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Aspectos procesales de la proteccion penal del medio ambiente:

‘ las tomas de muestras

Antonio Vercher Noguera

I. Introduccion

El relativamente largo periodo de tiempo trans-
currido desde el afio 1983, cuando con la reforma
de 25 de junio aparecié la primera figura penal de-
dicada a la proteccién del medio ambiente!, hasta
nuestros dias ha servido, sobre todo, para consoli-
dar el incipiente sistema de proteccién ambiental
espanol. Pocos dudan en la actualidad de esa con-
solidacién?, por mas que subsistan todavia algu-
nas voces contrarias al uso del Derecho penal para
la proteccién del medio ambiente; aspecto este
que, dadas las légicas limitaciones del presente es-
crito, no resulta posible tratar. No obstante, y eso
es lo que verdaderamente importa, esa consolida-
cién se ha producido.

La problematica inicial que tanto la doctrina
como la jurisprudencia plantearon en 1983 y en
los afios posteriores, venia referida a supuestos
que hoy parecen rodeados de simplicidad. Tal
era el caso, por ejemplo, de la admisibilidad,
desde el punto de vista técnico-juridico, del deli-
to contra el medio ambiente como delito de pe-
ligro, o su caracter como norma penal en blan-
co. Se trata de aspectos que, vistos en la actuali-
dad, tal como se acaba de indicar, aparecen
como temas superados y pertenecientes practi-
camente al pasado.

Debemos reconocer que han sido esa misma
doctrina y jurisprudencia las que han ido resol-
viendo poco a poco la mayoria de los problemas
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que se han ido suscitando. Gracias a ese proceso
evolutivo, la proteccién penal del medio ambien-
te ha ido adquiriendo consistencia y, como ade-
lantdbamos, ha quedado perfectamente conso-
lidada entre las nuevas formas de proteccién
penal. Es més, esta nueva regulaciéon penal ha
acabado desarrollando incluso una especial for-
ma de identidad en el contexto general del nue-
vo Cédigo Penal, que incorpora todo un titulo
(Titulo XVI) dedicado a la proteccién penal del
medio ambiente?.

Es l6gico, sin embargo, que una vez resueltos
tan esenciales temas, la practica forense haya
continuado suscitando otras novedosas cuestio-
nes, quiza no tan béasicas o elementales como las
acabadas de referir, pero no por ello menos im-
portantes para una adecuada y correcta aplica-
cién de la normativa penal ambiental. Es evi-
dente que tratindose de una materia de nueva
planta, iban a continuar suscitdndose nuevos
problemas y dudas. Si figuras delictivas prac-
ticamente ancestrales -si se permite la expre-
si6bn-, como son el homicidio o los delitos contra
la propiedad, siguen planteando numerosos pro-
blemas en el momento presente desde el punto
de vista técnico-juridico, ¢cémo no los iban a
continuar suscitando otros delitos como el que
ahora es objeto de anélisis y que apenas tienen
algo méas de una década?

Pues bien, entre los nuevos supuestos que han
venido apareciendo como consecuencia del proce-

1. Se trataba del antiguo arficulo 347 bis, regulador de las emisiones y vertidos, realizados con infraccién de las normas administrati-
vas medioambientales, cuando los mismos implicaran un peligro para la salud de las personas o pudieran perjudicar gravemente las con-
diciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones tiles. .

2. Tal como ha puesto de relieve el Tribunal Constitucional en la sentencia 199/1996, de 3 de diciembre, el Dere.c-ho. Penal del medio
ambiente constituye la respuesta primaria o bésica del ordenamiento juridico a las mas graves v.ulner-acnones'clel equilibrio de la naturale-
2q, sin perjuicio del importante papel que en este orden de cosas desempeiia el Derechg ocilmmlstr.ahvo. son.cpn.odor. _ .

3. Los cinco capitulos que integran el Titulo XVI van referidos a la ordenacion del ferritorio, patrimonio histérico, medio ambiente, flora

y fauna, y disposiciones comunes.

84




D o ¢ct r 1 n a

so acabado de describir, se perfilan con frecuencia
temas de naturaleza procesal®. Quizé cabria des-
tacar entre ellos, por su especial trascendencia
practica, la toma de muestras y la profusa proble-
matica que la misma lleva aparejada en el contex-
to ambiental penal. Hay que reconocer que son
pocos los estudios de Derecho procesal dedicados
a la proteccién penal del medio ambiente, incluso
desde una perspectiva muy general’. Si ello es asi
en lo que concierne a esa visién general, cuando
se trata de temas concretos y puntuales, como son
las tomas de muestras, resulta verdaderamente di-
ficil encontrar aportacién doctrinal alguna. La
practica forense demuestra que existe cierto grado
de confusién en todo lo relativo a las tomas de
muestras en contexto ambiental penal.

En consecuencia, y partiendo de esa base, el
presente trabajo no es mas que un compendio de
consideraciones y reflexiones personales sobre la
materia, sin otra aspiracién que el introducir, en
lo posible, nuevos elementos de debate. Precisa-
mente por ello mucho de lo que aqui se diga o ex-
prese es perfectamente discutible. En todo caso,
y si finalmente esa discusion se suscita, se habra
cumplido el objetivo principal del presente tra-
bajo.

I1. Las tomas de muestras. Aspectos
técnicos y problemaética de los mismos

Hay que comenzar sefialando que cuando ha-
blamos de tomas de muestras de manera genéri-
ca estamos refiriéndonos no solamente al acto

material de tomar la muestra, sino también a
todo el proceso en el que la misma tiene lugar.
Dentro de ese amplio proceso cabe considerar in-
cluso aspectos tan poco rituarios, por su natura-
leza técnica, como el tipo de envases a utilizar, su
composicién y forma, las personas que intervie-
nen, la temperatura de conservacion de las mues-
tras o su posterior andlisis en el laboratorio con
el fin de determinar la composicién y contenido
de las mismas. Es algo patente, pues, que las to-
mas de muestras, habida cuenta su amplitud
conceptual y de contenido, no constituyen una
temética pacifica ni simple. Mas bien todo lo
contrario.

A mayor abundamiento, los aspectos técnicos
referidos a esta materia pueden constituir un en-
tramado extraordinariamente complejo®. Esa
complejidad se incrementa cuando se trata de
analizar sustancias poco conocidas, en pequefias
concentraciones y de establecer el origen de las
mismas y evaluando sus posibles consecuencias.

Pero ademas de esa complejidad técnica intrin-
seca a las tomas de muestras, hay que anadir que,
con frecuencia, las mismas se efectian en campos
y disciplinas que pueden tener diferentes objetivos
entre si’, lo cual introduce un factor de compleji-
dad adicional.

Ahora bien, es evidente que, tomando en consi-
deracién el ambito en el que se desarrolla el pre-
sente trabajo, no nos interesa cualquier tipo de pro-
ceso o actividad —productiva, de transformacion,
etc.—, en el que esté previsto, directa o indirecta-
mente, una posible toma de muestras. Solamente
nos interesan aquellos procesos o actividades que

4. A titulo de ejemplo, uno de los Gltimos aspectos recientemente planteados desde el punto de vista procesal se refiere a la necesidad
de resolver sobre si procede una o varias muestras de un solo vertido contaminante o si, por el contrario, es necesaria una muestra com-
puesta o integrada. La seccién décima de la Audiencia Provincial de Barcelona sefiala, en sentencia de 23 de marzo de 1999, lo siguien-
te: “Aduce la defensa que los andlisis de las muestras tomadas los dias 23 y 25 de mayo de 1995 no son representativos de los vertidos
de la empresa (...}, pues para ello hubiera debido de practicarse una muestra compuesta o integrada. Ese argumento no vale porque, a
los efectos penales, para integrar la prueba de cargo basta con alcanzar la plena prueba de un solo vertido contaminante, cumplidos los
requisitos de validez arriba indicados, mientras que las muestras compuestas o integradas sirven para determinar el vertido medio, valor
que sélo interesa a los efectos de fijar el canon de saneamiento.”

5. Vide, a fitulo referencial, GIMENO SENDRA, V. y GARBIERI LLOBREGAR, J.: La Proteccion Procesal del Medio Ambiente. En: | Congreso Na-
cional de Derecho Ambiental en Sevilla. Ponencias. Madrid: Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado. 1995. pp. 185y ss. También
DE La CUESTA AGUADO, P. M.: La Prueba en el Delito Ecolégico, Madrid, Editorial Tecnos, 1995.

6. Segon Diaz-Guerra: “En nuestros dias se encuentran presentes en la biosfera del orden de un millon de compuestos quimicos dife-
rentes, de origen antropogénico, y cada afio se incorporan varios miles de nuevas sustancias contaminantes. Por lo tanto, la nece5|dqd de
desarrolar metodolegia adecuada para la deteccién de esas sustancias es universalmente admitida. En la dlfima década se han editado
mas de 25 libros y c?rededor de 35.000 arficulos sobre técnicas analiticas, métodos de concentracién de micro-impurezas toxicas para su
ulterior andlisis, identificacion de contaminantes y métodos bastante exactos para su determinacién cuantitativa.” Vide Diaz-GUERRA, J.P:
«Problemas Técnicos de las Pruebas». Curso sobre el Sistema Juridico ante el Delito Ecolégico, Madrid, Ciemar, 1995, p. 17.

7. Es evidente que cuando se trata de tomar muestras y efectuar andlisis de laboratorio en el contexto del Real Decreto 1749/1988, de
31 de julio, por el que se establecen las medidas de control aplicables a determinadas sustancias y sus residuos en los animales vivos y sus
productos, segin viene regulado en el articulo 13 del Real Decreto, se tienen en cuenta unos obietivos distintos a las tomas de muestras que
vienen previstas en el articulo 6 de la Directiva del Consejo 76/1 60/C.E.E., de 8 de diciembre de 1975, relativa a la calidad de las aguas
de bafio.
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puedan tener connotaciones medioambientales y
que, ademads, puedan verse envueltos en alguna
forma de patologia juridica que pueda dar lugar a
la apertura de un procedimiento penal. Lamenta-
blemente, tal como se ha puesto de relieve, mu-
chas de las operaciones basicas industriales pro-
ducen liberaciones de efluentes, vertidos y resi-
duos cuya retencién o eliminacién deberia tener
un fundamento medioambiental que no siempre
se conoce o aplica8. Ademas, la posibilidad de que
se pueda incurrir en una responsabilidad penal en
el contexto objeto de anélisis no es en modo algu-
no inviable. Ello se explica al tener en cuenta la
amplia gama de conductas penales que vienen
previstas en el Cédigo Penal de 1995 en temas de
medio ambiente.

II1. Las tomas de muestras en el ambito
procesal penal

Debemos significar, en primer lugar, que la acti-
vidad de investigacién penal o instructora en la
que cabria incorporar las posibles tomas de mues-
tras en el &mbito procesal penal est4 prevista en
los Capitulos I y II del Titulo V del Libro II de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, relativo al Su-
mario®. El problema estriba, sin embargo, en que,
salvo ocasionalmente!?, esta ausente de esa regu-
lacién procesal la toma de muestras cuando la
misma tiene por objeto la realizacién de un anali-
sis para determinar la posible incidencia perjudi-
cial de la materia objeto de toma de muestras en
el medio ambiente.

8. Diaz-GUERRA, J.P.: «Problemas Técnicos de las Pruebas». Curso sobre el Sistema Juridico ante el Delito Ecolégico. Madrid, Ciemar,

1995, p. 8.

9. El Capitulo | se refiere a la “Inspecccion Ocular” y el Capitulo Il al “Cuerpo del Delito”.

10. Si existen algunas disposiciones de contenido limitado, tales como la Orden de 8 de noviembre de 1996, nimero 308, del Ministe-
rio de Justicia, referida al Instituto Nacional de Toxicologia y por la que se aprueban las normas para la preparacién y remision de mues-
tras objeto de andlisis. En ese sentido, el anexo de la Orden, en la parte relativa a muestras medioambientales, establece lo siguiente:

“3. Muestras medioambientales

Muestras de aguas:

Agua de mar.

Aguas continentales.

Aguas superficiales: rios, lagos y embalses, canalizaciones.
Aguas subterréneas.

Muestras de suelos.

Muestras de residuos.

Toma de muestras: Cuando se trate de determinar el potencial téxico de un determinado verfido sobre alguno de los medios receptores
anteriormente expuestos, se tomardn muestras de agua arriba del vertido, en el punto del vertido y aguas abajo del mismo, donde la mues-

tra sea homogénea.

La toma de muestras en rios debe efectuarse cerca de la corriente principal y a una profundidad media, evitando la proximidad de la

orilla.

En lagos y embalses se deben evitar areas de turbulencia |Eor la posible pérdida de los componentes voldtiles. En general se muestrea-

r4 desde la superficie, descendiendo progresivamente en pro

ndidad. Para evitar la mezcla de las capas de agua se tendré la precaucion

de no remover el fondo, a fin de no recoger las particulas sedimentadas.

Remisién de muestras: Para un muestreo convencional se utilizarén envases de pléstico (polietileno o politetra fluoretileno) de boca an-
cha y con tapén de rosca de facil cierre y apertura. Seré suficiente un volumen de dos litros en un nico envase. Los envases se deben lle-
nar en su totalidad, evitando cémaras de aire. Enjuagar dos o tres veces el envase con el agua que se va a recoger.

En el caso de muestras de suelo o de residuos sé|i§os, serd suficiente recoger 1.000 gramos de cada una de ellas. Se procuraré que la

muestra sea representativa del conjunto.

Si se quiere un estudio microbiolégico los envases deben ser estériles, fipo “Anaclin”, de venta en farmacias. Es aconsejable remitir las
muestras lo antes posible, refrigeradas y al abrigo de la luz. Todos los envases deben llegar precintados y efiquetados. En la etiqueta se

harén constar al menos los siguientes datos:
Identificacién de la muestra.
Localizacién del sitio del muestreo.
Detalles del punto de muestreo.
Fecha de la toma.
Hora de la toma.
Nombre de quien recoge la muestra.
Condiciones atmosféricas.
Naturaleza del pretratamiento.
Si se ha afiadido algin estabilizador o conservante.

Datos recogidos en el lugar de la toma: andlisis realizados “in situ
Se considera de gran interés toda informacién que pueda ser remiti

" (temperatura, pH, conductividad, sélidos en suspensién...).

da en relacién a la actividad industrial o posible foco contaminante,

asi como datos relativos al entorno (poblacién, acuifero, cultivos, fauna, reservas naturales...).”
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Esa ausencia ha venido supliéndose, sin embar-
go, de la forma que acto seguido expondremos.
Como es sabido, y a ello nos hemos referido ya en

la presente exposicién, uno de los aspectos mas

destacados de las disposiciones referidas a la pro-
teccion penal del medio ambiente, tanto en el C6-
digo de 1995 como en el Cédigo anterior, es su ca-
racter de normas penales en blanco!l. Las leyes
penales en blanco constituyen una técnica sobre
la que ya se ha pronunciado el Tribunal Constitu-
cional en las sentencias 127/1990, de 5 de julio!? y
62/1994, de 28 de febrero, y en las que el citado
Tribunal ha venido a admitir su constitucionali-
dad. Mas recientemente el Tribunal Supremo, en
sentencia de 6 de abril de 1999, se ha referido a
esa técnica aplicada a la proteccién penal del me-
dio ambiente de manera igualmente positiva.

Pues bien, habida cuenta el caricter de normas
en blanco de muchas disposiciones ambientales
penales y teniendo en cuenta también que muchas
de las disposiciones administrativas llamadas a
completar tales normas en blanco incorporan téc-
nicas, formas y sistemas de tomas de muestras, es-
tas ultimas deben ser tomadas en consideracién
desde el punto de vista procesal penal. Es decir, el
Juez penal debera tener en cuenta, como minimo,
los aspectos técnicos de las tomas de muestras,
porque tales aspectos son elementos consustan-
ciales a las mismas y aseguran ademas su validez.
Bien entendido, por supuesto, que ello no supon-
ga una merma o alteracién de las caracteristicas
esenciales de las normas penales en blanco.

Lo dicho hasta aqui es perfectamente légico vy,
cabria afadir incluso, hasta inevitable, dado que
las normas penales en blanco tienen, tal como ve-
nimos repitiendo, una fuerte implantacién en el
sistema de proteccién penal del medio ambiente
en nuestro pais.

Pero ocurre que, en ocasiones, ante la novedad
y escasa experiencia que se posee en la materia, se
han venido tomando también en consideracién
otros aspectos procesales administrativos cuya
sistematica resulta un tanto desconcertante, habi-
da cuenta los principios tradicionales del sistema

procesal penal espafiol. Nos estamos refiriendo a
las tomas de muestras por triplicado y a la entre-
ga de una de ellas al presunto responsable para
analisis y posterior uso del mismo como contra-
prueba.

Quiza sea conveniente, previamente al examen
del supuesto que acabamos de exponer y de la
problemitica de las tomas de muestras en el 4m-
bito procesal penal, efectuar algunas considera-
ciones en relacién a las mismas en el ambito ad-
ministrativo.

a) La importancia de las tomas de muestras en el
dmbito administrativo en general

La aportacién y contenido de las pruebas en el
contexto del Derecho administrativo no difieren,
en principio, de la aportacién y contenido de las
pruebas en otros 4ambitos del Derecho. Asi, el ar-
ticulo 60.1 de la Ley 30 /1992, de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, establece que:
«Los hechos relevantes para la decisién de un pro-
cedimiento podran acreditarse por cualquier me-
dio de prueba admisible en Derecho». A su vez, el
parrafo 3 de la citada disposicién sefiala que: «El
instructor del procedimiento sélo podra rechazar
las pruebas propuestas por los interesados cuando
sean manifestamente improcedentes o innecesa-
rias, mediante resolucién motivada.»

Es importante sefialar que en los supuestos am-
bientales administrativos las tomas de muestras
suelen ser esenciales para determinar las infrac-
ciones cometidas. Es decir, en este tipo de supues-
tos las mismas vienen a ser una de las formas pro-
batorias mas importantes para la determinacién
de la infraccién cometida.

Llegados a este punto quiza proceda hacer algu-
nas referencias a la practica de toma de muestras,
asf como a otros aspectos probatorios en el &mbi-
to administrativo. Los principios que rigen la acti-
vidad encaminada a su practica en el ambito ad-
ministrativo no dejan de ser interesantes. El ar-
ticulo 39.1 de la citada Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas, regula-

11. Como es sabido, el Derecho Penal utiliza con relativa frecuencia conceptos juridicos pertenecientes a otras ramas del Derecho para
poder orientar su funcién protectora de acuerdo con sus datos. A veces, la referencia a una norma legal ajena es més amplia, tratandose
en fal caso de normas penales en blanco. La norma penal en blanco es, pues, aquella norma en la que el legislador penal no describe in-
tegramente la conducta fipica, sino que es necesario completarla con otras normas extrapenales. En otras ocasiones, sin embargo, la refe-
rencia es més limitada, ol tratarse de completar simples conceptos juridicos sin mas complicaciones. En ese segundo supuesto estamos ante

simples conceptos juridicos indeterminados.

12. El Tribunal Constitucional ha aceptado la constitucionalidad de la técnica de las leyes penales en blanco en la sentencia 127/1990,
de 5 de julio. Los requisitos que establece el Tribunal Constitucional para que sea vélida la ley penal en blanco son, en primer lugar, que
exista un reenvio normativo expreso y justificado en razén del bien juridico protegido por la norma penal. En segundo lugar, que la ley,
ademés de sefialar la pena, comprenda el nicleo esencial de la prohibicién y que se satisfaga la exigencia de certeza, debiéndose dar la
suficiente concrecién para que la conducta delictiva quede adecuadamente precisada.
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dor de la colaboracién de los ciudadanos, estable-
ce que: «Los ciudadanos estan obligados a facili-
tar a la Administracién informes, inspecciones y
otros actos de investigacién sélo en los casos pre-
vistos por la ley». Ello implica que el ciudadano,
cuando asi venga previsto por la ley, debera per-
mitir el acceso de los representantes de la Admi-
nistracion a sus locales y dependencias con el fin
de que se puedan verificar las infracciones y loca-
lizar posibles pruebas. El ciudadano debe igual-
mente permitir a las Autoridades administrativas
el acceso a la documentacién, asi como propor-
cionarles la informacién necesaria, con las com-
prensibles limitaciones en aquellos supuestos que
afecten a la inviolabilidad de la correspondencia
del articulo 18.3 de la Constitucién Esparfiola y
otros aspectos similares.

Pero, ademads, el ciudadano debe permitir la
practica de las tomas de muestras!3. Pues bien, su
importancia en el contexto administrativo am-
biental radica en diferentes puntos. En primer lu-
gar, si se trata de un proceso productivo o de
transformacién que produzca residuos, lo cual es
lo mas frecuente en el supuesto de contaminacién
ambiental, la toma de muestras resulta poco me-
nos que indispensable. Solamente cuando se plan-
tean, por ejemplo, temas de contaminagién acus-
tica, en los que no se producen residuos fisica-
mente perceptibles, serd necesario utilizar otros
métodos, tales como mediciones acusticas.

En segundo lugar, la toma de muestras posee
como ventaja, frente a otro tipo de pruebas, de
que, al menos en teoria, para evitar que la misma
se lleve a cabo, es necesario paralizar la actividad
productiva para que los residuos dejen de emitir-
se, lo cual siempre podra resultar mas complicado
frente al acceso a la documentacién y otras for-
mas recabatorias de pruebas, que pueden verse
frustradas simplemente con el hecho de hacer de-
saparecer documentos, omitir informacién, etcé-
tera.

b) La importancia de las tomas de muestras en el
dmbito procesal penal

En el ambito penal, sin embargo, resulta dificil
asegurar que las tomas de muestras disfruten de
idéntica posicién de preeminencia de la que gozan
en el Ambito administrativo ambiental. La practi-
ca forense parece demostrar que esta préctica pro-
batoria, sin que ello implique dejar de reconocer
su interés, no deja de ser sino un tipo de prueba

mas que, dependiendo de las circunstancias, po-
dra o no ser determinante de la responsabilidad
penal.

Asi parece avalarlo también la jurisprudencia.
De hecho existen algunos supuestos recientes que
son claramente indicativos de lo acabado de expo-
ner. Por ejemplo, la sentencia de 12 de enero de
1999 de la Audiencia Provincial de Le6n desesti-
ma un recurso de apelacién previamente inter-
puesto en base a diferentes argumentos. En uno
de esos argumentos se da respuesta a la alegacién
de ausencia de pruebas incriminatorias esgrimida
por los acusados, debido a la ausencia de analisis
de agua potable a la causa. La Sala entiende que
existe carga probatoria suficiente con las testifica-
les referentes al estado del rio a partir del lugar
donde se encuentra la compuerta por la que se
efectuaron los vertidos, asif como la realidad de los
peces, que en numero superior a trescientos fue-
ron hallados muertos.

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional en
sentencia 42/1999, de 22 de marzo, resolviendo un
recurso de amparo contra una sentencia de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, resta importan-
cia a la parafernalia técnica que rodea a la toma
de muestras y al carédcter de la misma como prue-
ba no preconstituida, al poder ser suplidas o com-
pletadas con otro tipo de pruebas. Asi, dice el Tri-
bunal, «..las declaraciones realizadas en el juicio
oral por los agentes de la Policia Judicial que to-
maron las muestras sobre el lugar que se produje-
ron... asi como las declaraciones de los acusados
que admitieron haber realizado los vertidos en el
lugar donde se tomaron las muestras, han de ser
consideradas desde la perspectiva constitucional
pruebas de cargo suficientes para acreditar de for-
ma razonable el vertido de las aguas residuales».

¢) El problema de la toma de muestras por triplica-
do y la entrega de un ejemplar al presunto respon-
sable penal

Ya hemos adelantado que en la mayoria de dis-
posiciones legales no penales que incorporan téc-
nicas de tomas de muestras, tales técnicas suelen
constituir elementos esenciales a la hora de deter-
minar la efectividad de las mismas. Asf, por ejem-
plo, el articulo 13.1 del Real Decreto 1749/1998,
de 31 de julio!4, referido al «Procedimiento de
toma de muestras y andlisis de laboratorios», es-
tablece que «las tomas de muestras oficiales se
efectuaran segun la estrategia, niveles y frecuen-

13. En relacién con estas faculiades de la Administracion vide al respecto, por ejemplo, REDONDO PUIG, M. e I2QUIERDO CARRASCO, M.:
Manual de la Inspeccién de Consumo, Madrid, Ministerio de Sanidad y Consumo. Instituto Nacional de Consumo, 1998, ' _
14. Real Decreto por el que se establecen las medidas de control aplicables a determinadas sustancias y sus residuos en los animales vi-

vos y sus productos.
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cia contemplados en los anexos III y IV del pre-
sente Real Decreto a fin de ser examinados en los
laboratorios autorizados». Igualmente, el articulo
6 de la Directiva de Aguas de Barfio establece una
serie de requisitos que deben de cumplirse, so
pena de que las muestras tomadas no posean nin-
gun valor!3. Por otra parte, los requisitos y exi-
gencias técnicas aplicables a los procedimientos
para la toma de muestras de matrices propias del
ambito de las aguas continentales superficiales no
solamente son esenciales, sino que ademas estan
revestidos de una enorme complejidad y varian
dependiendo del tipo de muestras de que se tra-
telo,

Es evidente que esos aspectos técnicos, que en
modo alguno son exhaustivos por haber sido cita-
dos a titulo meramente indicativo, deberan ser
respetados por el Juez penal. Deciamos anterior-
mente, al iniciar el apartado III, que los aspectos
técnicos de las tomas de muestras deberan ser res-
petados porque los mismos son elementos con-
sustanciales a la misma y aseguran ademaés su va-
lidez, siempre y cuando ello no suponga una mer-
ma o alteracién de las caracteristicas esenciales de
las normas penales en blanco. Asi pues, no consti-
tuye una forma de servidumbre de las normas pe-
nales en blanco en relacién a las normas adminis-
trativas que las completan. Podrian considerarse
mas bien como formas de garantia que permiten
asegurar la validez de las muestras que se toman

y que, aunque sélo fuera por ello, habria necesa-
riamente que respetar.

Ocurre, sin embargo, que, en ocasiones, las nor-
mas administrativas reguladoras de tomas de
muestras introducen otro tipo de requisitos, ya no
estrictamente técnicos, y cuya aplicacién practica
resulta un tanto problematica. Quiza el supuesto
mas representantivo es la exigencia de que la toma
de muestras se realice mediante acta formalizada
por triplicado con entrega de una muestra al pre-
sunto responsable o a su representante legal.

Este requisito no deja de incorporar un plantea-
miento un tanto desconcertante en el contexto del
Derecho procesal penal, por las razones que vere-
mos. Tal como se ha adelantado, este tipo de sis-
temas ha sido introducido ante la novedad y au-
sencia de experiencia de la tematica ambiental.
Curiosamente, el origen de tal sistema no es es-
trictamente ambiental, sino que procede de nor-
mativa administrativa en temas de consumo!’ y
ante la, en su momento, ausencia de regulacién en
medio ambiente. La normativa ambiental, sin em-
bargo, ha acabado haciéndose eco del sistema
controvertido8.

Pues bien, es indicativo de lo acabado de sefalar
el parrafo 2 del articulo 13.1 del reciente Real De-
creto 1749/1998, de 31 de julio, por el que se esta-
blecen las medidas de control aplicables a determi-
nadas sustancias y sus residuos en los animales vi-
vos y sus productos. La norma referida sefala que:

15. Segun el articulo 6 de la Directiva del Consejo 76/160/C.E.E., de 8 de diciembre de 1975 relativa a la calidad de aguas de bafio:

“1. Las autoridades competentes de los Estados miembros efectuaran los muestreos cuya frecuencia minima se fija en el Anexo.

2. Las muestras se tomaran en los lugares en los que la densidad media diaria de bafistas sea més elevada. Las muestras se tomarén
preferentemente a 30 centimetros por debajo de la superficie del agua, con excepcion de las muestras de aceites minerales, que se toma-

rén en la superficie.

3. El examen local de las condiciones existentes aguas arriba en el caso de tguas continentales corrientes y de las condiciones ambien-
tales en el caso de aguas continentales estancadas y del agua de mar deberd efectuarse minuciosamente y repetirse periédicamente a fin
de determinar los datos geogréficos y topogréficos, el volumen y el carécter de todos los vertidos contaminantes y potencialmente conta-
minantes, asi como sus efectos en funcién de la distancia con respecto a la zona de bafio.

4. Cuando la inspeccién efectuada por una autoridad competente o la recogida y el andlisis revelan la existencia o la probabilidad de
que existan vertidos de sustancias que puedan disminuir la calidad del agua de bafio, seré conveniente efectuar recogidas de muestras su-
plementarias. Asimismo deberan efectuarse recogidas suplementarias cuando exista cualquier ofro motivo para sospechar una disminucién

de la calidad del aguc.

5. Los métodos de andlisis de referencia para los parémetros considerados se indican en el Anexo. Los laboratorios que utilicen ofros
métodos deberén garantizar que los resultados obtenidos son equivalentes o comparables a los indicados en el Anexo.”

16. Es decir, el procedimiento para la foma de muestras de agua, sedimentos y/o ejemplares piscicolas en el contexto de inspecciones
o trabajos afines, el procedimiento para la toma de muestras puntuales, de forma manual, en aguas continentales superficiales, etc. Docu-
mentacién del Ministerio de Medio Ambiente. Direccién General de Obras Hidréulicas y Calidad de las Aguas.

17. Vide, en ese sentido, el Real Decreto 1945/83 por el que se regulan las infracciones sanitarias en materia de defensa del consumi-

dor y de la produccién agro-alimentaria.

18. En ese sentido, el articulo 15.3 del proyecto de Decreto sobre autorizaciones, actuacion inspectora y procedimiento sancionador en

materia de aguas residuales de la Generalitat de Catalunya (25.7.97), establece ‘2::!:
“Las muestras asi obtenidas se precintarén e identificaran convenientemente re

enciadas, quedando dos en poder del inspector (una

para efectuar las determinaciones andliticas y la otra para la préctica de un eventual andlisis dirimente), y la tercera en poder del titular
. . . e Al S
del vertido, para que éste pueda proceder, si lo considera conveniente, a la préctica de un andlisis contradictorio...”.
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Aspectos procesales de la proteccion penal del medio ambiente: las tomas, de muestras

«La toma de muestras se realizara mediante acta
formalizada, al menos por triplicado, ante el gana-
dero o propietario de las reses o ante su represen-
tante legal o ante el representante legal del mata-
dero o cualquier otro establecimiento de primera
transformacién de productos primarios de origen
animal u otras empresas relacionadas con el sector
o persona responsable, ya sea de la de la explota-
ci6n ganadera o del establecimiento en cuestién, y
en ausencia de los mismos o cuando las personas
anteriormente citadas se negasen a intervenir en el
acta, ante cualquier testigo, sin perjuicio de poder
exigir las responsabilidades contraidas por tal ne-
gativa. En el caso de que incluso ningun testigo
quiera intervenir en el acto, ésta sera igualmente
valida si en la misma interviene mas de un repre-
sentante de la Administracién.»

A su vez, segun el articulo 13.1, parrafo 4 del
Real Decreto citado:

«Cada muestra constara de tres ejemplares ho-
mogéneos que seran acondicionados y precinta-
dos de manera que, con estas formalidades, se ga-
rantice la identidad y seguridad de las muestras
con su contenido, durante el tiempo de conserva-
cién de la misma.»

Pero, ademas, la muestra que recibe la persona
investigada debe ser conservada en perfectas con-
diciones. Segun el parrafo 5 del articulo 13.1 del
Real Decreto 1749/98, esta persona tiene «la obli-
gacién de conservarla en perfecto estado para su
posterior utilizacién en la prueba contradictoria si
fuere necesario. La desaparicién, destruccién o
deterioro de dicho ejemplar de la muestra se pre-
sumira maliciosa, salvo prueba en contrario. Los
otros dos ejemplares de la muestra se quedaréan en
poder de la inspeccién, remitiéndose una al labo-
ratorio que haya de realizar el anélisis inicial.

A su vez, la importancia de ese analisis es tal
que ser4 el determinante de la apertura del proce-
dimiento administrativo sancionador que corres-
ponda. Asi, segun el articulo 13.4 del Real Decre-
to 1749/98:

«Cuando del resultado del analisis aparezcan re-
sultados positivos de los que se deduzcan infrac-
ciones, se incoard el correspondiente procedi-
miento sancionador sin perjuicio de que el expe-
dientado no acepte dichos resultados y proceda a
solicitar el analisis contradictorio, al objeto de
presentar al instructor de procedimiento cuantas
alegaciones crea conveniente, dentro de los plazos
previstos en la normativa correspondiente.»

Este sistema ha acabado teniendo cierto predi-
camento en el Derecho penal ambiental, como lo
demuestra el hecho de que los operadores juridi-
cos, y con frecuencia hasta las fuerzas del orden,
vienen tomando las muestras por triplicado en su
investigacién y entregando una de ellas al presun-
to responsable en base a lo establecido en la nor-
mativa administrativa. Prueba de ello es que en
cursos de formacién para agentes del orden como
futuros especialistas en la materia!, se viene indi-
cando a los agentes, l6gicamente con la mejor in-
tencion, la necesidad de poner a disposicién del
interesado una muestra gemela del liquido o pro-
ducto contaminante o contaminado, a fin de po-
der practicar un analisis contradictorio.

En semejante tesitura se ha encontrado también
el propio juzgador. Asi, la seccién décima de la Au-
diencia Provincial de Barcelona sefiala, en la sen-
tencia de 23 de marzo de 1999, que ha de exigirse
«de un lado, que la toma de muestras se efectue
conforme a lo establecido reglamentariamente (es
decir, por triplicado, entregando una de ellas al
presunto responsable), que tenga intervencion el
interesado y que se levante la correspondiente acta
y, de otro lado, que el imputado tenga la oportuni-
dad de impugnar tal prueba y someterla a contra-
diccién en el acto del juicio oral». Igualmente, la
seccion sexta de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, en sentencia de 10 de enero de 1998, objeta
que la parte interesada (en este caso, los acusados)
«...no puede contradecirla (la prueba) de ningin
modo al haber sido agotado el residuo objeto de
analisis con el informe emitido por los laborato-
rios de la Sociedad General de Aguas de Barcelo-
na»20, Es necesario indicar en relacién con esta
sentencia que la Sociedad General de Aguas es el
organismo que ha venido practicando los analisis
de las muestras tomadas en Barcelona a peticién
del Ministerio Fiscal. De hecho, se reclama con fre-
cuencia por las defensas, y como motivo de im-
pugnacién en el recurso, la ausencia de toma de
muestras por triplicado o el que no se haya entre-
gado una de las muestras al representante legal de
la empresa o entidad que esta siendo investigada.

A nuestro modesto parecer, esa forma de actuar
resulta procesalmente discutible en base a las con-
sideraciones que se exponen: en primer lugar, la
normativa citada, y otras similares con igual pers-
pectiva, son Decretos y es dudoso que una norma
de tal rango pueda introducir requisitos procesa-
les de semejante cariz. En segundo lugar, la norma

19. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con el Servicio de Proteccién de la Naturaleza de la Guardia Civil.
20. Esta sentencia ha sido posteriormente revocada en casacién por sentencia de 21 de diciembre de 1998 de la Sala Il del Tribunal Su-

premo.
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examinada demuestra que esas tomas de mues-
tras no son méas que un método de investigacién
preliminar antes de abrir el correspondiente pro-
cedimiento sancionador?!. En tercer lugar, con
esa nueva sistematica se introduce un elemento de
confusién dado que no hay ninguna garantia de lo
que puede hacer el receptor de la muestra, por
mucho que la misma vaya lacrada. Surgen ade-
mas cuestiones inevitables, tales como ¢quién sera
en el Ambito procesal penal la persona u organis-
mo encargado de lacrar la muestra en cuestién?
¢lo sera la policia, el Juez o la Administracién? En
caso de manipulacién de la muestra recibida por
el imputado (obsérvese que se trata de una mues-
tra que ha sido tomada coetdneamente con las
otras dos muestras y que, por ende, ser4 facilmen-
te detectable la manipulacién), ¢se exigira, en tal
caso, responsabilidad penal por la misma, dedu-
ciéndose testimonio al respecto?

Otro sector, sin embargo, de la jurisprudencia
espafola ha empezado a poner las cosas en su si-
tio. Asi, la sentencia de 20 de enero de 1998, dic-
tada por la seccién segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Tarragona?? sefiala que: «...el hecho de
que una parte o medida de las concretas muestras
sobre las que se practicé el analisis no fuera en-
tregada al Sr. (inculpado), no impide reconocer
que el procedimiento seguido, estructuralmente,
respeté el principio de Contradiccién, pues al in-
culpado en ningiin momento se le limit6 o mermé
la aportacién de fuentes y medios de prueba ni la
contradiccién de los propios datos que arrojaban
los analisis (vid. S.S.T.C. 227/91, 90/94, 80/96,
32/97); actividad procesal de contradiccién que
sin embargo no fue promovida por la defensa». Es
decir, lo que se propugna es la practica de un solo
analisis, con su correspondiente informe oficial,
cuyos resultados podran ser contradichos en el
acto del juicio oral por las partes.

Como es sabido, el principio de contradiccién se

concreta respecto al imputado y su defensa como
el derecho a preguntar y repreguntar a testigos, pe-
ritos y otros procesados, asi como a valerse, repec-
to de otras pruebas diversas de la testifical, de los
medios pertinentes para demostrar su eficacia.
Como es sabido también, el proceso penal sélo se
concibe como una oposicién entre pretensiones
que un 6rgano imparcial resuelve, y las partes han
de tener igualdad de armas con posibilidades ho-
mogéneas de alegar y probar cada una de ellas lo
que sea pertinente al objeto discutido?3. El princi-
pio de contradiccién es esencial para que el juicio
oral se realice con todas las garantias, tal como or-
dena el articulo 24 de la Constitucién Espaiiola.
Basta, por lo tanto, con que la prueba se haya ob-
tenido sin vulneracién de derechos fundamentales,
directa o indirectamente, conforme al articulo 11.1
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y que la mis-
ma se practique de manera adecuada en el juicio
oral, segin se ha sefialado. Es mas légico que la
contradiccién se desarrolle como se desprende de
lo dicho en sentencia de la Audiencia de Tarrago-
na, que a través de tomas de muestras por triplica-
do, tal como se ha expuesto a lo largo de este tra-
bajo. En esa linea, por ejemplo, no se actua de tal
forma cuando;se incauta una partida de estupefa-
cientes, sin perjuicio de que se aparte una cantidad
determinada del alijo para anélisis contradictorio,
si procediera. Tampoco se actiia procesalmente de
la manera descrita cuando se investiga una viola-
cién. Ahora bien, como especular suele ser positi-
vo uno se pregunta, finalmente, si en el futuro, y de
aplicarse y extenderse el controvertido sistema de
toma de muestras por triplicado, cada vez que se
cometa, por ejemplo, un delito de violacién, la de-
fensa del presunto violador procedera a pedir una
parte de la muestra del semen para llevérsela con-
sigo y efectuar un analisis, cuyos resultados apor-
tarad posteriormente al juicio oral en base a esa in-
terpretacion que se ha venido a describir. ]

i
21. Asi, segon el articulo 13.4 del Real Decreto 1749/98:

“Cuando del resultado del andlisis aparezcan resultados positivos de los que se deduzcan infracciones, se incoard el correspondiente
procedimiento sancionador sin perjuicio de que el expedientado no acepte dichos resultados y proceda a solicitar el andlisis contradicto-
rio, al objeto de presentar al instructor de procedimiento cuantas alegaciones crea conveniente, dentro de los plazos previstos en la nor-

mativa correspondiente.”

22. Esta sentencia ha sido rafificada por la Sala I del Tribunal Supremo en sentencia de 5 de mayo de 1999, después de haber sido re-

currida en casacion.

23. Vide sentencias 4/1982, de 8 de febrero del Tribunal Constitucional y de 29 de diciembre de 1994 y 28 de febrero de 1995 de la

Sala Ii del Tribunal Supremo.
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