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Resumen

El objeto de este trabajo es el analisis de los delitos recogidos en el Capitulo IV “De
los delitos relativos a la proteccion de la flora, fauna y animales domésticos” contenidos en el Titulo
XVI del Codigo Penal. Empezaremos con un breve recorrido por el contexto histérico e
ideoldgico, poniendo especial atencion en las distintas corrientes doctrinales sobre el bien
juridico protegido y su evoluciéon. Después indagaremos sobre la problematica técnica
legislativa de la ley penal. Y concluiremos con un estudio individualizado de cada uno de
los delitos contenidos en este Capitulo, asi como de las disposiciones comunes contenidas

en el Capitulo V de este mismo Titulo.
Palabras clave

Delitos, medio ambiente, biodiversidad, fauna, flora, habitat, ley penal en blanco, especie

protegida.

Abstract

The object of this work is the analysis of crimes included in Chapter IV, contained
in Title XVI of the Penal Code. We will start with a brief tour of the historical and
ideological context, paying special attention to the different doctrinal currents on the
protected legal good and its evolution. Then we will inquire about the legislative technical
problems of criminal law. We will conclude with an individualized study of each of the

crimes contained in this chapter, and the common provisions of the Chapter V.
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Crimes, environment, biodiversity, fauna, flora, habitat, blank criminal law, protected

species.
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1. INTRODUCCION

El ser humano es el factor que modifica y altera el planeta hasta haberlo puesto en
una situacion limite. No somos inocuos, sino directamente responsables del mundo en el
que vivimos, y hasta hace poco tiempo no éramos conscientes de ello. Sin embargo,
durante las dltimas décadas, muchas son las voces que estan despertando la conciencia
colectiva, poniendo en relieve los problemas que estamos generando en el mundo en el que
habitamos. En noviembre de 2017, la Alianza de Cientificos del Mundo publicé un
documento firmado por 15.000 investigadores de 184 paises advirtiendo de que nuestra
forma de vida va a acabar con el planeta y con nosotros mismos. En dicho documento se
sefialaba como principales agentes causantes al cambio climatico, la deforestacion, la
extincién de especies, la falta de agua potable y el crecimiento de la poblacién.'

Todos estos problemas llevan nuestra huella; se estima que cada minuto se usan en
el mundo un millén de bolsas de plastico’ lo cual ha generado hasta cinco vertederos
gigantes en los océanos. El mas grande de ellos, llamado “la sopa de plastico” situado en el
Pacifico Norte, acumula millones de toneladas de desechos movidos por un fuerte flujo de
corrientes marinas denominado “el giro del Pacifico”. Este fenémeno afecta a millones de
aves y de mamiferos marinos, que mueren cada afio. Ademas, las toxinas entran en la
cadena alimentaria humana a través del pescado, pudiendo afectar gravemente a nuestra
salud.

Segun SEO Birdlife, el 40% de las especies de aves pierde poblacion y una de cada
ocho se encuentra ya en peligro de extinciéon. Una vez mas, la sombra del ser humano se
cierne sobre el problema, pues las practicas agricolas insostenibles, como el uso de
productos quimicos u otros agentes y la intensificacion de los cultivos, afecta a un 74% de
las especies en peligro de extincién. Esto sumado a la deforestaciéon provoca graves
desequilibrios en los ecosistemas, facilitando ademas, la proliferacion de especies invasoras,
que afecta al 39% de las especies en peligro de extincién, agravando considerablemente el
problema.” La ONU advierte que 150 especies se extinguen al dfa por culpa del hombre.
Este ritmo es cien mil veces mayor que el que ocasionarfan los procesos naturales.*

Si centramos el foco en Espafia, podemos ver como también padece setios
problemas medioambientales. Por ejemplo, segtn la lista roja, elaborada con datos de 2017,

tenemos en nuestro pais 622 especies en peligro critico de extincién, lo que nos sitia muy

1t ABC, 8 de Marzo de 2018.

2 E/ Pais, 2 de Mayo de 2018.
3 E/ Pais, 24 de Abril de 2018.
4 E/ Pais, 22 de Mayo de 2007.



por delante de nuestros homdlogos europeos.” Y segin el MAPAMA (ministerio de
agricultura alimentacién y medioambiente) que elabora el catilogo espafiol de especies
amenazadas, hay un total de 134 especies amenazadas y 615 en régimen de proteccion
especial.

Desgraciadamente ademas, no hace falta retroceder mucho en nuestra historia para
encontrarnos con catastrofes medioambientales de importante gravedad. En 1998 una
balsa minera vertié cerca de seis millones de hectémetros cubicos de lodos toxicos que
contaminaron 4.634 hectareas de la cuenca del Guadiamar (Sevilla), provocando que
toneladas de aves y peces murieran envenenadas, y que veinte aflos después, aun queden
zonas en la parte norte de la cuenca con niveles significativos de contaminacién.’ Tan solo
cuatro aflos mas tarde, en 2002, un petrolero llamado “Prestige” cargado con 77.000
toneladas de fuel se partia en dos a 250 kilémetros de las costas gallegas, hundiéndose y
provocando asi la mayor catastrofe medioambiental que ha sufrido nuestro pafs. El fuel
vertido contaminé mas de 2.000 kilémetros de costa y afectd gravemente a la fauna y flora
de cerca de 745 playas,7 llegando incluso al Pais vasco. La ultima catastrofe de magnitud,
ocurrio en octubre de 2017, cuando una ola de incendios en Galicia arraso 49.000 hectireas
de monte, en un total de 264 fuegos. Causando, ademas de la muerte de cuatro personas,
graves dafos a los ecosistemas; Se estima que murieron 177.000 conejos, 35.500 erizos,
355.000 lirones, 7 millones de lagartijas, 177.500 lagartos ocelados y cerca de 1000
comadrejas. Se ocasionaron graves dafios también en las bacterias y microorganismos que
se encontraban en el subsuelo y un importante riesgo para las especies acuaticas, debido a
las cenizas que llegaron a los rios y al mar. A esto hay que afiadir, segun declaraciones de
Serafin Gonzalez, presidente de la Sociedade Galega de Historia Natural (SGHN) el
peligro que ahora corren estos ecosistemas vulnerables a la facil extension de las especies
invasoras.”

Ante esta situacion, el ordenamiento juridico penal espafiol ha introducido una serie
de delitos que tratan de proteger el medio ambiente e intentan combatir este tipo de

conductas nocivas para el mismo. En el presente trabajo nos centramos en el estudio de los

5 20minutos, 15 de Septiembre de 2017.

6 E/ Mundo, 25 de Abril de 2016.

7 En palabras de D. Victoriano Urigorri, Director de la Estacién de Biologfa Marina de El Ferrol y
miembro del Comité Cientifico Asesor que se creé tras el accidente: “durante los ajios 2002 y 2003,
todos los ecosistemas marinos se vieron afectados, aunque quizas el que mds daiios sufrid a la layga fue el ecosistemna
costero intermareal” “tuvo un efecto letal, no solo sobre las aves que salieron en multitud de imdgenes en la prensa y la
television, sino en todos los organismos que entraron en contacto con el fuel. Cualguier animal al que alcanzaba el
chapapote moria, pero también afecto a la reproduccion de muchas especies.” (E! Mundo, “La memoria negra del
Prestige”, 2012)

8Faro de 1igo, “Incendios en Galicia, un inmenso cementerio de animales”; 25 de Octubre de 2017.
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delitos recogidos en el Capitulo IV “De los delitos relativos a la protecciéon de la flora,
fauna y animales domésticos” contenidos en el Titulo XVI del Coédigo Penal.
Empezaremos con un breve recorrido por el contexto histérico e ideolégico, poniendo
especial atencion en las distintas corrientes doctrinales sobre el bien juridico protegido y su
evolucion. Después indagaremos sobre la problematica técnica legislativa de la ley penal. Y
concluiremos con un estudio individualizado de cada uno de los delitos contenidos en este

Capitulo.

2. LA PROTECCION JURIDICA DE LA FAUNA Y LA FLORA Y SU
TECNICA LEGISLATIVA

La proteccion juridica de la fauna y la flora es una materia relativamente joven. Las
primeras manifestaciones de la preocupaciéon medioambiental nacen a finales del S.XIX,
cuando se crean las primeras asociaciones conservacionistas de la mano de las clases
burguesas. Y no sera hasta principios de los afios 70 cuando se produzca su “madurez”,
fruto de una concienciacion social medioambiental cada vez mas fuerte canalizada a través
de movimientos ecologistas, que fomentan una visibn mas amplia y completa del
medioambiente.” Serd en estos momentos de cambio, cuando se establezca un nuevo
rumbo en la proteccion juridica de la fauna y flora que propicie una evolucién y un camino
en el que hoy estamos inmersos.

Si hacemos un breve repaso a la historia de la proteccién juridica de la fauna y la
flora vemos como, durante las primeras etapas, nos encontramos leyes sectoriales,
centradas en la gran mayoria de los casos, en la proteccion de las aves y en la regulacion de
la caza y la pesca. Leyes estas, orientadas a la proteccion de intereses particulares y con una
marcada perspectiva utilitaria, segun la cual, solo se protegian las especies que fueran utiles
para el ser humano o que fueran susceptibles de intereses econémicos, mientras que el

0

resto simplemente se ignoraban o mermaban si resultaban perjudiciales.l En el caso de

Espafia podemos apreciar esta tendencia en el conjunto de las leyes preconstitucionales

? El 5 de Abril de 2017, las cinco principales organizaciones ecologistas (Ecologistas en Accion,
GreenPeace, SEO/Birdlife, Amigos de la Tierra y WWF) presentaron en el Congteso su hoja de
ruta medioambiental en la que demandaban un nuevo marco de proteccién del medio ambiente, un
cambio de modelo energético basado en energfas renovables, un freno a la contaminacién quimica
y un mayor reconocimiento de los derechos de los animales.( www.tierra.org)

10 Opinién de Maftei citada en Proteccion juridica de la fanna y la flora en Espaiia Editorial Trotta,
Valladolid- 2000, Pags. 62 y 63



relativas a esta materia, ' las cuales se destinan principalmente a la proteccién penal de unos
intereses economicos determinados, dejando en un plano subsidiario la protecciéon de las
especies en si.

Conforme nos acerquemos a los afios 50 se producira una evoluciéon de la
conciencia medioambiental. Las condiciones menesterosas en la que la Segunda Guerra
Mundial deja el planeta, sumado a los avances cientificos hara que durante la segunda mitad
de siglo se vayan abandonando las ideas mas utilitaristas y antropomorficas en favor de una
concepciéon del medio ambiente mas global, como elemento auténomo que precisa de
proteccion por si mismo. Asi, durante los afos 50 y 60 se iran poniendo las bases de las
estructuras en las que se sustentara la proteccion del medio ambiente. En 1948 se creara la
Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN), y trece afios mas tarde
y en parte para paliar la falta de recursos que habfa sufrido esta organizacién desde su
inicio, nace el Fondo Mundial para la Vida Salvaje (WWF), en 1961.

A partir de la década de los 70, y en especial en ella, la materia que nos ocupa
sufrira un gran impulso. Tras la Conferencia de Estocolmo de 1972, surgira el Plan de las
naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA)."” Y con ¢l una gran cantidad de leyes
sobre medio ambiente por parte de los estados participantes. Un afio después, el 3 de Mayo
de 1973, se firma el convenio de Washington (CITES) sobre el comercio internacional de
especies amenazadas de la fauna y la fauna silvestre, que supondra un hito al desplegar una
gran eficacia, e influencia muy significativa en las legislaciones venideras de los Estados que
lo ratificaron. La normativa comunitaria, seguird un camino homologo y en gran parte
inspirado por la situacion internacional. Como explica HAVA GARCIA. E “La Declaracion
de Estocolmo de 1972, unida a la constatacion de que las medidas de proteccion del medio ambiente puestas
en marcha por algunos paises comenzaban a causar distorsiones en la libertad de competencia y en el

mercado comiin, animd a los representantes de los Estados miembros de la CEE a subrayar, por primera

1 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. “Los delitos contra la flora, la fauna y los
animales domésticos” Revista electronica de Ciencia Penal y criminologia (2013) En el conjunto de leyes
preconstitucionales podemos englobar: Ley de 19 de Septiembre de 1896, para la proteccién de
péjaros insectivoros; Ley de caza de 16 de Mayo de 1906; Ley de 20 de Febrero de 1942, por la que
se regula el fomento y conservacion de la pesca fluvial; Ley de 31 de diciembre de 1946, sobre la
represion de la pesca con explosivos o sustancias venenosas y corrosivas; Ley 1/1970 de 4 de Abril,
de caza.

12 El PNUMA es el 6rgano que actua como catalizador, promotor, educador y facilitador para
promover el uso racional y el desarrollo sostenible del medio ambiente. Y cuya labor consiste en
evaluar las condiciones y tendencias ambientales a nivel mundial, regional y nacional; elaborar
instrumentos ambientales internacionales y nacionales; y fortalecer las instituciones para la gestion
racional del medio ambiente ( cita www.un.org)



veg tras quince anos de experiencia comunitaria, la necesidad de emprender una politica ambiental de
manera conjunta” "

El punto de inflexion en Espafia en materia medioambiental también se sitda en los
afios 70. En concreto en 1978, pues la Constitucion Espafiola en su articulo. 45" marca la
direccién a seguir por nuestro ordenamiento juridico, al imponer la obligacién de conservar
el medio ambiente. A partir de aqui, y con el objeto de ponerse en sintonia con las
directrices marcadas por la CE, el Cédigo Penal comenzara un proceso transformador que
le conducira hasta el dia de hoy,"” donde podemos encontrar dentro del Titulo XVI “De /os
delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio bistdrico y el
medio ambiente”’, la materia que nos ocupa en el Capitulo IV “De /los delitos relativos a la
proteccion de la flora, fauna y animales domésticos”, en los articulos 332 a 337 bis.

Como acabamos de ver, estamos ante una materia joven y cambiante, con una gran
problematica desde mi punto de vista, que es la dificultad terminolégica. En el sentido de
que ha resultado y aun resulta complicado definir y acotar términos de gran complejidad
como biodiversidad, fauna, flora, ecosistema, medio ambiente y aunarlos en una visién
comun en los distintos ordenamientos. Términos que implican tanto y de tantas maneras,
con tantas aristas, matices y ramificaciones es complicado dotarlos de una proteccion
depurada. Todas estas singularidades de juventud, constante evolucién, dificultad
terminolégica sumada a una intensa presion social por parte de una sociedad cada vez mas
concienciada, es la causante en mi opinion de que la técnica legislativa sea en algunos casos

deficiente'®, generando, como veremos a lo largo de este trabajo, problemas técnicos como

13 Proteccion juridica de la fanna y la flora en Espaiia. Editorial Trotta, Valladolid- 2000, Pag.90

14 Art.45 CE “1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecnado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo. 2. Los poderes pitblicos velaran por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente,
apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva. 3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en
los términos que la ley fije se establecerdn sanciones penales, o en su caso, administrativas, asi como la obligacion de
reparar el dasio cansado”

15 Este proceso que comienza en el Codigo Penal de 1973; y pasando por El Proyecto de Cédigo
Penal de 1980; La Reforma de 25 de Junio de 1983; La Propuesta de Anteproyecto de 1983; La
Reforma de 11 de Diciembre de 1987 relativa a los incendios forestales; El Proyecto de Cédigo
Penal de 1992; El Cédigo Penal de 23 de Diciembre de 1995; Las reformas del Codigo penal de
2003 y 2010; llega a la actualidad vigente con la con la reforma de 30 de Marzo de 2015.

16 MUNOZ LLORENTE, J. “Los delitos relativos a la flora, fauna y animales domésticos (o0 cémo
no legislar en Derecho Penal y cémo no incurrir en desprop6sitos juridicos)” Revista de derecho penal
9 criminologia 2* Epoca N° 19 (2007) Péag. 310. En relacién a la reforma del Cédigo Penal de 2003:
“Parece, pues, que a la hora de proceder a su reforma ha habido, cnanto menos, una cierta despreocupacion, por no
decir un cierto desconocimiento de la fenomenologia de estos delitos, de su regulacion juridico-penal y juridico-
administrativa y de su aplicacion prdctica por los tribunales. Ese desconocimiento (...) ha contribuido a bacer aiin
7mds patentes los defectos técnicos y sistematicos existentes hasta ese momento.”
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el de las leyes penales en blanco o el de las leyes autonémicas y sus conflictos de

competencias.
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3. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

3.1 Evolucion histérico legislativa. De la proteccion antropocéntrica a la
ecocéntrica.

Pese a que la Constitucion Espaniola de 1978 ya marcaba las directrices a seguir en

materia medioambiental, en ella se observaba un enfoque antropocéntrico, al colocar al ser
humano como centro de la protecciéon ambiental. Aunque en opinién de RODRIGUEZ
RAMOS el concepto de medioambiente mantenido en la Constituciéon es, materialmente
amplio, aun cuando sufra importantes limitaciones antropocéntricas.”” Asi, los primeros
textos normativos posteriores a la CE todavia siguen ese enfoque ideolégico.” En ese
sentido por ejemplo, en el proyecto de cédigo penal de 1980 podemos leer en el articulo
323 “a los que en la explotacion de una industria, o en el ejercicio de otra actividad, y con infraccion de las
normas reglamentarias, provoguen emanaciones en la atmosfera, o viertan en los rios, agnas interiores o
territoriales, sustancias que puedan perjudicar gravemente a las personas, a los animales, bosques o
plantaciones ritiles”;
En el articulo 347 de la Ley Organica de 25 de Junio de 1893, de reforma del Cédigo Penal
“Serd castigado (...) el que, provocare o realizare directa o indirectamente emisiones o vertidos de cualguier
clase a la atmosfera, el suelo o las aguas terrvestres o maritimas, que pongan en peligro grave la salud de las
personas o pueda perjudicar gravemente las condiciones de vida animal, bosques espacios naturales o
Pplantaciones iitiles” En ambos casos se encuentra el riesgo para la salud en el centro del
precepto y solo los elementos medioambientales en atencién a su utilidad para el ser
humano.

Tendremos que esperar a 1983; con la propuesta de anteproyecto del Codigo penal,
que recogfa en un unico titulo los delitos ecolégicos” y con la Ley Organica 7/1987 11 de

.. 2 . . . . - ., ,
Diciembre,” sobre delitos forestales para observar atisbos de cambio hacia una visién mas

17 RODRIGUEZ RAMOS, L. “El medio ambiente en la Constitucién espafiola. Su conservacion
como principio politico rector y como competencia de las comunidades auténomas” en Derecho y
medio ambiente, CEOTMA, Madrid, 1981. Pag.37

18 OCHOA FIGUEROA, A. “Medio ambiente como bien juridico protegido, ¢Visién
antropocéntrica o ecocéntrica?” Revista de derecho penal y criminolggia. 3* Fpoca n°11 (Enero de 2014)
Pags. 253-294: La visién antropocéntrica considera que los humanos son superiores al resto de la
naturaleza, por lo que, este es legitimo duefio de aquella, y por ende, puede utilizarla para sus
propositos. La vision ecocéntrica por el contrario, entiende que la naturaleza contiene un valor
inherente, independientemente de si le es de utilidad o no al ser humano.

19 Capitulo 11 “/os delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”

20 En especial, el art.533 b) “Las penas seiialadas en ¢l apartado a) se impondrin en su grado mdximo cnando el
incendio alcanzare especial gravedad atendida la concurrencia de alguna de las circunstancias siguientes:

1. “ Que afecte a una superficie de considerable importancia.
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ecocéntrica, empezando a ser la tutela del medio ambiente auténoma del riesgo a la vida
humana y del derecho de propiedad.

La llegada del Cédigo penal de 1995 dispensara, por fin, proteccion penal auténoma
a los bienes juridicos ambientales, (la afectacion de la salud de las personas solo actuara ya
como agravante, no como epicentro de la tutela) desligindolos de otros de distinta
naturaleza.” De esta manera, el conjunto de delitos medioambientales se ubica en el Titulo
XVI del Libro II del Cédigo Penal “De los delitos relativos a la ordenacién del territorio y

la proteccién del pattimonio histérico y del medio ambiente”.”

3.2 las diversas teorias sobre el concepto de medio ambiente al que se refiere el
Titulo XVI CP.

La ordenacién que el legislador hizo del Titulo XVI * cre6 dudas y confusion en la
doctrina, acerca de cual era el bien juridico protegido en los tipos sobre fauna y flora, fruto
de las cuales surgieron distintas interpretaciones:

La primera vertiente, con concepciones antropocéntricas puras, entiende que el
bien juridico protegido es el medio ambiente unido a la salud de las personas. En opinion
de BUSTOS RAMIREZ, J. El medio ambiente es un bien juridico referido a la seguridad
comun, ya que abarca todas las condiciones necesarias para el desarrollo de todas y cada
una de las personas. Su protecciéon es un elemento fundamental de la existencia y
supervivencia del mundo.**

Posiciones mas moderadas defienden por ejemplo autores como OCHOA
FIGUEROA, A. quien dice que “En nuestros dias es dificil considerar una norma antropocéntrica
pura, pero también seria complicado establecer normativas con vision ecocéntrica pura, sobre todo porque nos

verlamos atacando uno de los objetivos del Derecho: la regulacion de los intereses y las acciones humana. No

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

3. “ Que se alteren significativamente las condiciones de vida animal o vegetal.

4. “En todo caso, cuando ocasione grave deterioro o destruccion de los recursos afectados.

2 TERRADILLOS BASOCO, J: “Proteccién penal del medio ambiente en el nuevo Cédigo Penal
espafiol. Luces y sombras”. Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XIX (1996) Pags. 296-327.

22 Tras la reforma de 22 de Junio de 2010 la rabrica serd “De los delitos relativos a la ordenacion del
territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio histdrico y del medio ambiente”

23 Capitulo I: “de los delitos sobre la ordenacion del territorio y el patrimonio”;

Capitulo 1I: “De los delitos sobre el patrimonio histdrico”;

Capitulo I11: de los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”,

Capitulo IV “De los delitos relativos a la proteccion de la flora, fanna y animales domésticos”;

Capitulo V “Disposiciones comunes”

2 BUSTOS RAMIREZ, |. Manual de derecho penal. Parte especial. 2* ed. Ariel, Barcelona, 1991,
Pag.260.
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es posible poner como centro de proteccion al medioambiente sin importar el lado humano y viceversa”. =
Para estos autores el medioambiente es un bien juridico colectivo que no deja de tener en
cuenta al ser humano.

Por otro lado, desde una visibn mas ecocéntrica tenemos a CARMONA
SALGADO, C. esta autora entiende que el bien juridico protegido en los capitulos III y IV
es el medio ambiente. En palabras textuales ‘“aungue el interés juridico por excelencia es la
biodiversidad, esta acepcion no reiine, en ningsin caso, los ingredientes necesarios para conformar un bien
Juridico, susceptible de ser tutelado de forma aislada e independiente del concepto juridico de
medioambiente”. Siguiendo esta postura los delitos de contaminacién constituirfan tipos de
peligro, y los relativos a la fauna y la flora tipos de lesion. De ser asi, los tipos de lesion
deberfan haber recibido una respuesta punitiva mayor que los tipos de peligro, cosa que no
ocurre en el Cédigo Penal.*

BLANCO LOZANO, C. sostiene que el bien juridico protegido seran la fauna y la
flora en s mismas como componentes del patrimonio natural. Recibiendo un tratamiento
analogo al del patrimonio histérico, serian tutelados por sus valores estéticos y culturales y
no por su importancia para el mantenimiento del equilibrio ecolégico. Esta teoria establece
un tipo de lesiéon que se consumarfa cada vez que se probara el menoscabo del animal o
planta.27 En mi opinidn, esta concepcion tan restrictiva harfa imposible una tutela efectiva
del medioambiente.

En sintonia con la teorfa anterior, BOIX REIG y JARENO REAL también creen
que los delitos contra la fauna y la flora castigan conductas directamente lesivas para las
especies vegetales y animales, sin embargo, estos autores afiaden que esta lesioén acarrea una
perturbacién del equilibrio ecolégico y que supone un riesgo para el medio ambiente.
Razoén por la cual, el legislador establece que el tipo consumado solo se dara al actuar de
forma especialmente lesiva para la fauna en general, o cuando afecte a determinadas
especies o subespecies que por determinadas caracteristicas se encuentren en situacion de
amenaza.”

Seguin la tesis sostenida por CARO CORIA, el bien juridico protegido es el
ecosistema. Los delitos contra la fauna y la flora constituirfan segun él, tipos de resultado

lesivo, en la medida en que un atentado a los elementos bidticos del ambiente natural

% OCHOA FIGUEROA, A. “Medio ambiente como bien jutidico protegido, ¢Vision
antropocéntrica o ecocéntrica?” Revista de derecho penal y criminolggia. 3* Epoca n°11 (Enero de 2014)
Pags.285 y 286.

26 Citado por HAVA GARCIA, E. (Obra cit.) pag. 263.

27 Citado por HAVA GARCIA, E. (obra cit.) pag. 264.

28 Citado por HAVA GARCIA, E. (obra cit.) pag. 264 y 265
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equivaldria a una micro-lesiéon de la estabilidad de dichos ecosistemas. Considera que los
delitos medioambientales, en lugar de tipificar la lesiéon o puesta en peligro de todo el
contenido del bien juridico, describen resultados lesivos o de peligro concreto “de objetos que

cumplen una funcion representativa del bien juridico-penal” *

Por ultimo, HAVA GARCIA, E. defiende que “e/ bien juridico protegido es la
biodiversidad, que posee entidad suficiente para constituir un bien juridico antonomo, ya que a su
importancia como elemento del ambiente se aiaden otras consideraciones.”” Ademas se desmarca de la
teorfa de CARO CORIA, al entender que el dafio al objeto material del delito hace que la
mayoria de conductas tipicas del capitulo IV deban catalogarse como delitos de resultado
pero no necesariamente de lesion, pues de no hacerlo estarfamos mezclando dos criterios
de clasificacion diferentes: el que establece delitos de resultado o de mera actividad (Optica
fisico material), con el que establece delitos de peligro o de lesion (clasificacion que atiende
a la entidad del ataque). Entiende que habra que comprobar si el resultado naturalistico
(producido por la destruccion o el menoscabo de la planta o animal, es decir, dptica fisico
material) ha puesto en peligro o ha lesionado la diversidad biolégica para confirmar la
existencia de un injusto penal. Esta confusion terminoldgica, explica la autora, conlleva el
riesgo de desembocar, o bien en una tendencia a castigarlo todo, considerando cualquier
destrucciéon de un objeto determinado como micro-lesion del bien juridico al que
representan. O por el contrario, por resultar imposible probar la lesién o puesta en peligro

del equilibrio biolégico en ningin caso, a un archivo generalizado de las causas penales.30

3.3 El bien juridico protegido en los delitos contra la fauna, la flora y los animales
domésticos (art.332 a 337 bis CP)

Atn a dia de hoy, son diversas las formulaciones que emplea la doctrina a la hora de
referirse al bien juridico protegido en los articulos 332 a 336 CP. Los articulos 337 y 337 bis
merecen consideracion a parte por sus singularidades.

Autores como OCHOA FIGUEROA hablan simplemente de medio ambiente, en
un sentido general’ para los arts. 332 a 336. Mientras que otros como Mufioz Llorente lo

definen como “la proteccién de los ecosistemas y de la fauna y la flora silvestre”.”

2 Citado por HAVA GARCIA, E. (obra cit.) pag. 265 y 266.

30 HAVA GARCIA, E. (obra cit.) pag. 268 y 269

31 OCHOA FIGUEROA, A. “Medio ambiente como bien juridico protegido, ¢Vision
antropocéntrica o ecocéntrica? Revista de derecho penal y criminologia. 3* Epoca n°11 (Enero de 2014)

32 MUNOZ LLORENTE, J. “Los delitos relativos a la flora, fauna y animales domésticos (o de
cémo no legislar en derecho penal y como no incurrir en despropésitos juridicos) Revista de derecho
penal y criminologia, 2* Ep. N°19 (2007) Pag. 312).
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Sin embargo, la expresion que maneja la mayoria de la doctrina, en la que converge
todo ese torrente terminoldgico dejando sin importancia la discrepancia, pues engloba
todos los matices que poseen este conjunto de articulos del capitulo IV, salvo el 337 y 337
bis, es el de diversidad biologica o biodiversidad®. Entendida esta a la luz de la definicién
que da el Convenio de Naciones Unidas sobre uso sostenible de la diversidad biolégica de
1992, en su articulo 2: “Por diversidad bioldgica se entiende la variabilidad de organismos vivos de
cualguier fuente, incluidos, entre otras cosas, los ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acudticos
Y los complejos ecoldgicos de los que forman parte: comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las
especies y de los ecosistemas”. Definicién que el ordenamiento espafol recogio en el apartado 3,
del articulo 3, del titulo preliminar de la Ley 42/2007 de 13 de diciembre, de/ patrimonio
natural y de la biodiversidad.

La razén de analizar a parte los articulos 337 y 336 bis, es que, a pesar de
encontrarse en ubicados en el capitulo IV, poco tienen que ver con el resto de articulos
(332- 336). Razoén por la cual han sido objeto de una dura critica por parte de la doctrina.

En el Cédigo Penal de 1995 el maltrato cruel a un animal doméstico o a otro tipo
de animal en especticulos no autorizados se recogfa solo a modo de falta® en el articulo
632 Es en la reforma de la LO de 15/2003, de 25 de noviembre, donde el legislador
decidi6 introducir esta conducta a modo de delito en un nuevo articulo 337 con la siguiente
redaccion: “Los que maltrataren con ensaniamiento e injustificadamente a animales domésticos
cansdndoles la muerte o provocindoles lesiones que produzcan un grave menoscabo fisico serin castigados con
la pena de prision de tres meses a un ano e inhabilitacion especial de uno a tres anos para el ¢ercicio de su

9536

profesion, oficio o comercio que tenga relacion con los animales”™ , y ubicarlo dentro de “los delitos

relativos a la proteccion de la fauna y la flora”, modificando ademas esta ribrica, que pasé a

33 En ese sentido GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. “Los delitos contra la flora,
la fauna y los animales domésticos, Analisis doctrinal (...)” Revista electronica de ciencia penal y
criminoldgica. N°15-11, 2013 pag. 11:3: “Estos delitos tienen como bien juridico comiin el medio ambiente,
anngue referido en este caso a los factores bidticos del mismo: flora y fauna, lo que repercute directamente en la
biodiversidad.”. MUNOZ CONDRE,F Derecho penal. Parte especial. Tirant Lo Blanch, Valencia. 2013.
pag. 511. O HAVA GARCIA, E. (Obra cit.) Pag.268: “Definida como la variabilidad de organismos vivos y
de complejos ecoldgicos de los que forman parte (diversidad genética, de especies y de ecosistemas)”

3 Articulo éste no exento de critica debido a que las normas administrativas imponian sanciones
supetiores a las impuestas por la falta. En opinién de SERRANO GOMEZ/SERRANO MAILLO:
“Tal vez hubiera sido suficiente con las sanciones administrativas que se recogen en las disposiciones legales sobre
proteccion de animales, algnnas mds severas que las del CP” SERRANO GOMEZ/SERRANO MAILLO
Derecho penal. Parte especial. 6" Ed. Madrid, 2011. Pags. 1076-1077

35 Atr.632.2 CP: “Los que maltrataren cruelmente a los animales domiésticos o a cualesquiera otros en espectdculos
no antorizados legalmente, seran castigados con la pena de multa de dieg a treinta dias.”

36 Esta redaccién, de la que MUNOZ CONDE dijo que “Cae casi en los limites del esperpento”
(MUNOZ CONDE (Obra cit.) Pag. 600) plante6 numerosas dudas interpretativas que tuvieron que
resolver las postetiores LO 5/2010 y LO 1/2015, a través de la eliminacion de las faltas, la creacion
del articulo 337 bis y una nueva redaccién de los articulos.
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ser: “de los delitos relativos a la protecciéon de la fauna, la flora y animales domésticos”.”
Ademas, en conexion con este articulo se introdujo la falta del art.631.2 en relacion al
abandono de animales domésticos.” Falta esta derogada tras la reforma del 2015, al quedar
subsumida dentro del art. 337 bis.

Este planteamiento suscitd grandes criticas a tenor de la dificultad que causo, y aun
causa, a la doctrina la determinacién del bien juridico protegido. La opinién de MUNOZ
CONDE al preguntarse cual es el bien juridico en este delito “GLa propia sensibilidad del
animal? ;Los buenos sentimientos de la mayor parte de la poblacion hacia ellos? ;La vida y la salud
animal?” Es fiel reflejo del pensamiento de los autores en ese momento.”

Segiin buena parte de los autores, no puede considerarse que el bien juridico
protegido en este caso sea la biodiversidad, como en el resto de articulos de este capitulo.
Como explica MUNOZ LLORENTE," lo tnico que tienen en comun estos preceptos, es
que el objeto material sobre el que recae el hecho delictivo es un animal. Sin embargo,
resulta dificil asimilar que los animales domésticos formen parte del medioambiente, ya que
su integridad fisica, objeto del maltrato, en ningun caso supone un desequilibrio en el
ecosistema o una lesién a la biodiversidad. Intentando dar respuesta a esta cuestion,
parece que el camino seguido por esta tesis nos lleva a la vision del bien juridico protegido
desde un prisma de base antropocéntrico, poniendo el foco en los sentimientos humanos
de amor o compasién hacia los animales,* las “obligaciones bioéticas” del hombre hacia los

animales, o el interés moral de la sociedad®.

37 La ubicacién en el cédigo Penal también fue objeto de critica, al entender los autores que
defendian que el bien juridico protegido no era el medio ambiente, que por tener unas
caracteristicas que lo diferenciaban tanto del resto de articulos, debia de colocarse en otro lugar
junto a preceptos de similar naturaleza. MUNOZ LLORENTE sera partidario de crear un Titulo
especifico siguiendo al Titulo XVI, dentro de Libro II, en el que se tipifique unicamente el delito
de maltrato de animales domésticos. (MUNOZ LLORENTE, J. (Obra cit.) pag. 314); Cabe decir,
que ni la Reforma de 2010, ni la posterior de 2015 del CP, han solucionado este problema de
ubicacion sistematica.

38 Art 631.2 CP (Derogada): “Quienes abandonen a un animal doméstico en condiciones en que pueda peligrar su
vida o su integridad serdn castigados con una pena de multa de quince dias a dos arios.”

3 MUNOZ CONDE, F. (Obra cit.) Pag. 518.

4 MUNOZ LLORENTE, J. (Obra cit.) pags. 312 y 313.

4 Especialmente critico, GUZMAN DALBORA sefiala que “parece en verdad forzado adwmitir que el
maltrato de un animal doméstico perjudique las condiciones del entorno, salvo que dejemos correr libremente nuestra
Sfantasia y atribuyamos a gatos, perros y canarios una funcion ecoldgica.”’ GUZMAN DALBORA, J, L. “El
delito de maltrato de animales” La ciencia del derecho Penal ante el nuevo siglo: Libro homenaje al profesor
doctor Don José Cerezo Mir. José Luis Diez Ripollés (Dir.) Tecnos, 2002 Pag.1335

2 MARQUES T BANQUE, M. “Delitos relativos a la proteccién de la flora, fauna y animales
domésticos” en Quintero Olivares (Dir.) Comentario a la reforma penal 2015. Aranzadi, 2015

4 En este sentido GARCIA RIVAS dice “lo gue el legislador pretende es imponer, por via penal, un
determinado concepto ético sobre las relaciones entre el hombre y los animales” GARCIA RIVAS en Alarez
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Otros autores como GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C.
siguiendo tesis de caricter mas ecocéntrico, defienden que es la propia vida y/o la salud de
los animales el bien juridico protegido en estos preceptos. Argumentan que asumir el
cuidado de animales conlleva una responsabilidad respecto a ellos, y que a pesar de que el
Derecho Penal pueda servir para concienciar, no puede usarse unicamente con esta mision
limitandose a cumplir una funcién simbélica.*

Por dltimo, también desde una postura de corte ecocéntrica, tenemos la teoria que
sigui6 el legislador en el afio 2003, segun la cual los animales domésticos si estarfan
incluidos en la definicién de medio ambiente en sentido amplio, y por tanto, el bien juridico
protegido en el articulo 337 serfa el mismo que en el resto de preceptos con los que
comparte capitulo. Autores como SERRANO TARRAGA/ SERRANO MAILLO/ VAZQUEZ
GONZALEZ abogan por esta tesis.*

Desde mi punto de vista, y a la luz de que la tipificacién como delito del maltrato a
los animales domésticos surgié a raiz de una fuerte presion social provocada por un
considerable crecimiento en el nimero de casos de maltratos, y no atendiendo a un cambio
en la concepcién del termino animal doméstico, me inclino a pensar que el bien juridico a
tutelar por el legislador tenfa mas que ver con las obligaciones bioéticas o con el interés

moral de la sociedad, que con la propia proteccion de la vida de dichos animales.

Jarcia (Dir.) La adecnacion del Derecho penal espaiola al Ordenamiento de la Unidn Europea. Tirant Lo
Blanch. Valencia, 2009. Pag. 630

4“4 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:41

4 SERRANO TARRAGA/ SERRANO MAILLO/ VAZQUEZ GONZALEZ. Tutela penal
ambiental. Dykinson. Madrid, 2009
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4. LA TECNICA LEGISLATIVA: LAS LEYES PENALES EN
BLANCO

Debido a la complejidad, variabilidad, y amplitud de alcance de las materias
abordadas en el Titulo XVI, desde el principio, hemos visto como la protecciéon penal de la
flora y la fauna se articula desde la convivencia de dos ramas del derecho, la administrativa
y la penal.* Estipulindose asf, un modelo de accesoriedad del derecho penal respecto del
derecho administrativo'’ derivado, en gran medida, del principio de intervencién minima y
la exigencia de que el Derecho penal sea #/tima ratio. Y conformando un extenso entramado
de normas estatales y autonémicas (aunque también podemos encontrar normas de
Derecho Internacional™ o de la Unién Europea ), en el que cohabitan, (caracter estatal) la
Ley 42/2207, de 13 de diciembre, del Patrimonio natural y de la Biodiversidad (LPNB)* y
los Reales Decretos: 1095/1989, de 8 de septiembre™; 139/2011, de 4 de febrero’;
556/2011, de 20 de abril®’ y 630/2013, de 2 de agost053, con las normativas que hayan

dictado las Comunidades Auténomas dentro de sus competencias.

4 Expone BACIGALUPO ZAPATER, E.: “los nuevos ambitos de criminalizacion en el derecho penal —
delitos econdmicos y ecoldgicos—se caracterizan porque la amenaza penal tiende a reforgar el cumplimiento de normas
administrativas que imponen deberes de hacer y obligaciones de omitir.” “La instrumentacion técnico-legislativa
de la proteccién penal del medio ambiente.” Estudios penales y criminoldgicos, n°5. 1980-1981 pag. 196;
En el mismo sentido, TERRADILLOS BASOCO, J. “Proteccién penal del medio ambiente...” Pdg.
.307 ; En el mismo sentido STC 120/1998, de 15 de junio (BOE n° 170, de 17 de julio de 1998)

4 BRANDARIZ GARCIA, J.A. “La problematica de las leyes penales en blanco” Dirigido por
FARALDO CABANA,P. Ordenacion del territorio, patrimonio historico y medio ambiente en el Codigo Penal y
la legistacion especial. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011; En el mismo sentido BACIGALUPO
ZAPATER,E. “La instrumentacion...”pag. 196

4% ESTRADA OYUELA, R.A “Notas sobre la evolucién reciente del Derecho Ambiental Penal” en
ESTRADA OYUELA/ZEBALILOS DE SISTO, Evolucién reciente del Derecho Ambiental Internacional.
A-Z. editora. Buenos Aires, 1993.

4 Modificada por la Ley 7/2018, de 20 de Julio, a fin de compatibilizar la lucha contra las especies
exéticas invasoras, con su aprovechamiento para la caza y la pesca en aquellas areas donde su
presencia no suponga un problema ambiental.

50 Real Decreto 1095/1989, de 8 de diciembre, por el que se declaran las especies objeto de caza y
pesca y se establecen normas para su proteccion. BOE N°218 de 12 de septiembre de 1989.
Actualizado por el real decreto 1015/2013 de 20 de diciembre.

51 Real Decreto 139/2011, de 4 de febrero, para el desatrollo del Listado de Especies Silvestres en
Régimen de Proteccion Especial y del Catalogo espafiol de Especies Amenazadas. BOE N°46 de 23
de febrero de 2011. Modificado por la Orden AAA/1771/2015, de 31 de agosto.

52 Real Decreto 556/2011, de 20 de abril, para el desarrollo del Inventatio Espafiol del Patrimonio
Natural y la Biodiversidad. BOE N° 112 de 11 de mayo de 2011.

53 Real Decreto 630/2013, de 2 de agosto, por el que se regula el catalogo espafiol de especies
exOticas invasoras. BOE N° 185 de 3 de agosto de 2013. Modificado por la Sentencia n® 637/2016,
de 16 de marzo del Tribunal Supremo.
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A fin de lograr un sistema coordinado y global entre ambos cuerpos normativos, el
legislador, explica HAVA GARCIA, conecta la tutela penal con la administrativa a través

de la técnica de la ley penal en blanco, aunque en su opinién , esto ocurre quizas con

b

. . 54
excesiva frecuencia.

El uso de esta técnica legislativa, a pesar de las multiples criticas y debates que ha
generado a tenor de su caracteristica formulacién sumada, como explicabamos al principio,
a las grandes dificultades que conlleva la materia en la que nos encontramos, ha sido
abrazada por la mayorfa de la doctrina, asi como por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. Entienden que, en determinados casos no es posible una plena

delimitacién de las conductas prohibidas en sede penal™

, ¥ que ademas, el recurso de esta
técnica es un signo distintivo de la intervencién penal en la tutela de riesgo para intereses

colectivos, ambito que tradicionalmente se atribufa al Derecho Administrativo.”’

En las siguientes paginas vamos a intentar abordar las distintas controversias
generadas alrededor del uso de las leyes en blanco, sin embargo creo, que antes de entrar de
lleno en el asunto, conviene definir de manera adecuada este instrumento normativo y sus

caracteristicas.

4.1 Leyes penales en blanco: terminologia, definicién, caracteristicas, funcién y

tipos

4.1.1 Terminologia

El termino de ley penal en blanco fue acufiado en 1872, por el jurista aleman
BINDING, K. (traduccién del término “Blankettstrafgesetzen)™ para definir 2 un grupo

de normas que recogfa el Codigo Penal, en las que, aunque se preveia la sancién a aplicar,

> HAVA GARCIA, E. Proteccion juridica de la fanna y flora en Espania. Editorial Trotta, Valladolid,
2000. Pag. 276

55 SSTC 127/1990, de 5 de julio BOE n°181, de 30 de julio de 1990) Relativa la vertido de 4000
litros de lechada de cal en el Rio Orbigo por parte de una fibrica azucarera.

SSTC 62/1994, de 28 de febrero (BOE n°71, de 24 de marzo de 1994) Relativa a la muerte de las
truchas de la piscifactoria “AGROFISH, S.A” debido a los vertidos de una entidad llamada
“Caolines de Vimianzo, S.A”

56 Explica BRANDARIZ GARCIA, J.A. “De este modo, intenta armonizar las garantias inherentes al
principio de legalidad con la necesaria actnalizacion normativa permitida por las disposiciones administrativas”
BRANDARIZ GARCIA, J.A. “La problematica...” pdg. 106

57 GOMEZ RIVERO, M.C E/ régimen de antorizaciones en los delitos relativos a la proteccion del medio
ambiente y la ordenacion del territorio. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000. Pag. 23

58 BINDING, K. Die Nopmen und ibre Ubertretung. Liezpig, 1916.
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se asignaba a supuestos de infracciéon de disposiciones establecidas por autoridades
administrativas.” Pronto, tanto los tribunales como la doctrina asumieron el uso de este
término, aunque podemos encontrar otras denominaciones como por ejemplo
“conminaciones penales ciegas” (“blinde Strafdrohunger”)”, “leyes penales incompletas”

(“unvollstindige Strafgesetze”) “disposiciéon penal subsidiaria” o “ley penal abierta”."'

A dfa de hoy el término mas utilizado es el de “leyes penales en blanco”, también
es comun el empleo de “normas penales en blanco” o “tipos penales en blanco”, siendo
indiferente su uso. Aunque, segun la opinion de DOVAL PAIS, la eleccién del termino
puede poner en evidencia mas unos problemas que otros, dentro de los que plantean estas

62
estructuras.”

4.1.2 Definicién, caracteristicas v funcion

“Las leyes penales en blanco son preceptos penales principales, que contienen la sancion o
consecuencia _juridica, pero no expresan integramente el supuesto de hecho o conducta delictiva, pues el
legislador para tales efectos, se remite a normas no penales del mismo o inferior rango, a otras leyes,

.. ., 3
reglamentos o actos de la administracion.””

Hablamos por tanto, como caracteristica principal, que son preceptos penales que
remiten a otros preceptos o autoridades para que completen la determinacién de los
, . 64 . .
elementos especificos de la norma secundaria.” Es decir, son preceptos que necesitan un
complemento. Su razén de ser parece encontrarse en la necesidad de ciertas materias de
contar con un marco tipico flexible que posibilite su adaptacion a los diversos casos en los

. . . . 6_
que los ataques pueden venir de diversas direcciones®™, o tratarse de sectores en constante

5 DOVAL PAIS, A. Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes
penales en blanco. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999. Pag. 96

60 Acufiado por HEINZE, C.F.R en 1871.

o0 DOVAL PAIS, A. “Posibilidades. ..” Pag. 97

02 En palabras de este autor “usar el término “ley penal en blanco” permite resaltar mas las dificnltades que
ofrecen en cuanto a su conciliacion con los presupuestos fundamentales de toda ley penal (legalidad ¢ ignaldad),
mientras que el aludir a “normas penales en blanco” posibilita tener mdis presentes los aspectos de su incompletitud
como estructura normativa. El referirse a “tipos penales en blanco” destaca los problemas en la determinacion del
tipo”. DOVAL PAIS, A. “Posibilidades. ..” Pag. 98

SABEL SOUTO, M. “Las leyes penales en blanco” Nuevo foro penal n° 68. Julio-diciembre 2015.
Pags. 14 y ss.

04 MIR PUIG, S. Derecho Penal. Parte general. 8§ ed. Editorial Reppertor. Barcelona, 2006. Pag. 66

0 DOVAL PAIS, A. “Posibilidades. ..” Pags. 107 y ss.
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evolucioén, avance (salud, medio ambiente, integridad fisica) o condicionamiento por

66

P . , . - . . 67
distintos factores sociales o técnicos’™”, en los cuales la actividad normativa es continua.’

Este complemento fue concebido en su origen como autorizaciéon o delegaciéon de
un organo legislativo superior a uno inferior. Siendo, por tanto, valido tnicamente en
virtud de la jerarquia de las fuentes (BINDING). En la concepcion actual, el legislador
maneja un concepto algo mas amplio, mas centrado en la ubicacién normativa, con el
proposito de abarcar todos los casos en que este complemento se halle fuera de la Ley o el
Codigo de que se trate, dejando en un segundo plano la jerarquia de fuentes, lo que da lugar

a distintos tipos de leyes penales en blanco.”

4.1.3 Tipos

Encontramos una doble clasificacion de las leyes penales en blanco, que distingue

entre propias e impropias, y totales o parciales.
Siguiendo la primera ordenacién tenemos:

a) Propias: Son aquellas en las que el tipo penal se complementa con remisiones a normas de
rango inferior, primando ante todo el criterio de la jerarquia de fuentes. Podriamos definir
este tipo como las leyes penales stricto sensu ya que obedecen a la concepcion original de

BINDING.”

b) Impropias: Son las leyes penales en blanco en sentido amplio, en estas la remisiéon no ha
de ser a una norma de rango inferior, puede ser del mismo rango. Incluso ser una norma de
Derecho Internacional”. MEZGER en contraposicion a BINDING fue quien estipul6 esta
vertiente mas amplia al afiadir dos supuestos: el primero en el que el complemento se

encuentre en la misma ley pero en otro lugar de su texto (reenvio interno), y el segundo

6 “Materias estrechamente vinculadas a sectores muy dindmicos del ordenamiento juridico distintos del derecho penal,
[fuertemente condicionados, ademas, por circunstancias bistdrico-sociales concretas” GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, A. Derecho Penal. Introduccion. Editorial Universitaria Ramén Areces. Madrid, 2006.

07 ABEL SOUTO, M. “Las leyes penales..” pags. 20-21

08 MIR PUIG, S. Derecho Penal. Parte general. P.66 y 67

© BRANDARIZ GARCIA, J.A. “La problematica...” pag. 106-107; ABEL SOUTO, M. “Las leyes
penales..” pag. 16

0 Como ejemplo el Art.371 CP: “1. e/ que fabrigue, transporte, distribuya, comercie o tenga en su poder
equipos, materiales o sustancias ennmeradas en el cuadro 1 y cuadro 11 de la Convencion de Naciones Unidas, hecha
en Viena el 20 de diciembre de 1988...”
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caso, en que este se encuentre en otra ley pero emanada de la misma instancia (reenvio

71
externo)
. ., 72
Atendiendo a la segunda ordenacién encontramos:

a) Leyes penales parcialmente en blanco: Son aquellas en las que el legislador remite unicamente

algunos aspectos del tipo a otras instancias.

b) leyes penales totalmente en blanco: Aquellas en las que el legislador remite todos los aspectos
del tipo. En nuestro ordenamiento no estan permitidas al vulnerar el principio de legalidad,

como veremos mas adelante.

4.1.4 Principales problemas en relacién a las leyes penales en blanco

Fruto de la convivencia entre derecho penal y administrativo, de esa necesaria
conexioén entre disposiciones tan distintas, surgen problemas tanto de indole técnica como
juridico-politica, sobre los que la doctrina ha ido debatiendo y reflexionando

prolificamente.
a) La seguridad juridica desde el prisma del principio de taxatividad

Nos encontramos ante un problema técnico, en el que el principal debate tiene que
ver con el principio de taxatividad de las normas penales, que exige certeza, precision y
concrecion a la hora de formular los supuestos de hecho, en aras de la seguridad juridica.
Sin embargo, la gran cantidad de remisiones de muy distinto origen e importancia, as{ como
las incesantes modificaciones de estos preceptos, dificultan el acceso y el conocimiento de
la ley por parte de los operadores del derecho, entorpeciendo su labor y poniendo en riesgo

la seguridad jurl'dica.73

Por otra parte, y de igual manera que para los operadores, el conocimiento de este
conjunto normativo para los ciudadanos, que son los principales sujetos obligados al
cumplimiento de estas normas, sera segun palabras de BRANDARIZ GARCIA
“tendencialmente inmanejable”. De este modo, queda en entredicho la eficacia preventiva
de las normas, pues dificilmente se puede evitar realizar una conducta ilicita, si se

desconoce dicha ilicitud. Ademas de fomentar el error, tanto de tipo (ej. el sujeto que caza

" DOVAL PAIS, A. “Posibilidades. ..” Pag. 100
72 Explicado por  BRANDARIZ GARCIA, J.A. “La problematica...” pags. 106-107
3 TERRADILLOS BASOCO, J. “Proteccion penal del medio ambiente...” Pag. 308

23



una especie amenazada sin autorizaciéon administrativa creyendo que no la necesita) como
de prohibicién. (ej. el sujeto realiza una conducta creyendo que lo hace con autorizacién o

interpretando de forma errénea el contenido de dicha autorizacién).™

Parte de la doctrina, para solucionar este problema, ha demandado la formulacién
de una ley general de medio ambiente, que mejore la coordinacién normativa reforzando
asf la taxatividad de los tipos. Aunque en opiniéon de MORALES PRATS esta ley, para
poder coordinar de manera adecuada las distintas disposiciones y evitar una rapida

obsolescencia deberia tener inicamente un caricter programatico .
b) El principio de legalidad, el fundamento democritico y la division de poderes

El principio de legalidad establece que, unicamente la ley, que con caracter previo
haya sido aprobada por el Parlamento va a poder determinar qué comportamientos
humanos constituiran delitos y por tanto, a qué conductas se les puede imponer sanciones
y el contenido de las mismas. En concreto en el ambito penal, el principio de reserva de ley,
por el cual, toda materia penal deberfa ser regulada por ley, refleja la garantia criminal

(nullumr crimen sine lege) de este principio de legalidad.

En la técnica legislativa de las leyes penales en blanco, en contraposicion a los que
acabamos de definir, vamos a ver como se generan remisiones extrapenales de diverso
rango (reglamentos, pactos y convenios internacionales, disposiciones municipales...), que
muchas veces emanan de autoridades administrativas, pudiéndose vulnerar este principio
de reserva de ley. Ademas, se corre el riesgo de dejar en manos del ejecutivo, fruto de esta
accesoriedad del derecho penal, la seleccion de conductas penalmente relevantes,

quebrantando el principio de separaciéon de poderes y su fundamento democratico.

El Tribunal Constitucional desde el principio se ha mostrado favorable al empleo de

esta técnica legislativa, y ha dedicado gran esfuerzo a delimitar las condiciones en las que es

™ HAVA GARCIA, E. “Proteccion juridica...” pag. 285; En el mismo sentido, GARCIA COSTA,
F.M “Capitulo VIII. A vueltas con la Ley Penal en blanco a propésito del articulo 325.1 del Cédigo
Penal” en CUESTA PASTOR, P.J (cootd.) La tutela penal del agna. Dykinson, Madrid, 2011. Pag. 300
> MORALES PRATS, F. “La estructura tipica de peligro en el delito ambiental” en PICON
RISQUEZ, J. (Coord.) Derecho medioambiental de la Union europea. McGraw-Hill, Madrid, 1996. Pags.
237-238
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posible la articulaciéon de las Leyes penales en blanco, estableciendo ciertas exigencias para

su admisibilidad’:

- La primera es que la remisioén sea necesaria por razén de la materia, no meramente
conveniente. Ha de ser necesaria por razones de proteccion y carecer de
alternativas preferibles.

- La segunda es que esa remision sea expresa, marcando unos limites en el recurso
a la instancia inferior.

- La tercera, que ademas de establecer la pena, se mantenga en la norma penal el
nucleo esencial de la prohibicién remitiendo solo aspectos no esenciales del tipo.
Y que dicho tipo se construya sobre una antijuridicidad material penal, siguiendo
criterios de tipificacion penales.

- Cuarta y tltima, es la certeza y concrecion en la norma, quedando suficientemente
precisada la conducta calificada de delito y la norma complemento a la que se
reenvia.

¢) Estructuracion_juridico-politica del Estado y las leyes antondmicas. Y problematica con el principio de

tgnaldad.

Es habitual ver normas de caracter autonémico complementando las leyes penales
en blanco. De hecho, el Art. 148.1 de la Constitucién Espafiola atribuye competencias a las
Comunidades Auténomas en materias del Titulo XVI. Mas concretamente a “la ordenacion
del territorio, urbanismo y vivienda” (Art. 148.1.3 CE), “los montes y aprovechamientos
forestales” (Art. 148.1.8 CE), “la gestion en materia de protecciéon del medio ambiente”
(Art. 148.1.9 CE), “la pesca en aguas interiores, el marisqueo y la acuicultura, la caza y la
pesca fluvial” (Art. 148.1.11 CE), o “el patrimonio monumental de interés de la

Comunidad Auténoma” (Art. 148.1.16 CE)

Sin embargo, el Art. 149.1.6 CE establece que en materia de legislaciéon penal y
penitenciaria, el Estado tiene la competencia exclusiva”. Y es aquf, donde aparece la
primera problematica. ¢l.a remisiéon a normas autonémicas supone la vulneracion de la
distribuciéon competencial de la Constituciéon? El Tribunal Constitucional entiende que
siempre que se cumplan las exigencias que hemos visto en el epigrafe anterior no se vulnera
el marco establecido por los atts. 148 y 149 CE. Como dice en la STC 120/1998, de 15 de

julio: “Nuestro ordenamiento ha adoptado una estructura compuesta, en la que estan lamadas a coexistir

76 Podemos ver estas exigencias en las sentencias: STC 127/1990, de 5 de julio; STC 62/1994, de 28
de febrero; STC 145/2013, de 11 de julio; STC 118/1992, de 16 de septiembre.; En el mismo
sentido, GARCIA COSTA, F.M “Capitulo VIII. A vueltas con la Ley Penal en blanco...“ Pag. 292
7 Art 149.1.6 CE “E/ estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 6°. Legislacion mercantil,
penal y penitenciaria; legislacion procesal sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de
las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Autinomas.”
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la legislacion estatal y la legislacion antondmica. La funcion que corresponde al Estado de regular las
condiciones bdsicas que garanticen la igualdad en el ejercicio de los derechos fundamentales (art. 149.1.1¢
CE), no puede ser entendida de tal manera que vacie de contenido las competencias que las Comunidades
Autinomas asuman al amparo del art. 148 de la Constitucion y de sus propios estatutos de Autonomia,

que han de ser respetadas en sus propios términos”.

Desde un distinto punto de vista, aparece otro problema respecto de las normas
autonémicas que tiene que ver con el principio de igualdad recogido en los articulos 14 y
139.1” de la Constitucién espafiola. Y es que, puede darse el caso en que una misma
conducta genere responsabilidad penal o no dependiendo del ambito territorial en el que se
sitde. Vulnerando de este modo, segin parte de la doctrina el principio de igualdad™. A este
respecto, el Tribunal Supremo en la STS 18-11-1991, de noviembre de 1991 dice que “no
hay designaldad entre todos los espaiioles porque algunas disposiciones de los gobiernos autononzicos
marquen diferencias respecto del resto del Estado, en materia penal (...) porgue la Ley de tal jurisdiccion
signe siendo estatal y territorial” Por su parte el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia
entiende que siempre que la desigualdad no comporte arbitrariedad en la diferencia de
trato, el distinto tratamiento de una materia por las distintas Comunidades Auténomas, no
vulnera el principio de igualdad®' mientras lo fundamente debidamente en la proteccién de
unos determinados intereses™. Y siempre que estas normas “no introduzcan divergencias
irrazonables y desproporcionadas al fin perseguido respecto al régimen juridico aplicable en otras partes del

territorio”

8 Art. 14 CE: “ Todos los espanioles son ignales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
ragon de nacimiento, raza, sexo, religion opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social’

7 Art. 139.1 CE: “ Todos los esparioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio
del Estado”

80 Sosteniendo esta critica, autores como SANCHEZ GASCON, A. dicen: “No existe igualdad juridica
i una misma conducta es punible o no en funcion del territorio en el que el sujeto se encuentre y no en funcion, del
actor realizado y de las circunstancias atinentes al sujeto activos” En SANCHEZ GASCON, A. Delitos contra
la flora y la fauna: Especies amenazgadas. Caza y pesca. S.L. Exlibris ediciones, Madrid, 1998. Pags. 25 y 26
81 La STC 120/1998, de 15 de julio expone: “La ausencia de una monolitica uniformidad juridica no infringe
necesariamente los arts. 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1° de la Constitucion, ya que estos preceptos no exigen un
tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el
territorio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la antonomia, sino que, a lo sumo, y por lo que al
glercicio de los derechos y al cumplimiento de los deberes se refiere, una igualdad de las posiciones juridicas
Sfundamentales.

82 BRANDARIZ GARCIA, J.A. “La problematica...” pags. 108 y ss

$35TC 120/1998, de 15 de julio
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La doctrina mayoritaria parece secundar al Tribunal Constitucional, SILVA
SANCHEZ, por ejemplo, explica que “La igualdad en si no puede evitar cierta designaldad ante

L. . . , . . . ., - 4
licitos elementos diferenciadores annque, eso st, con suficiente justificacion, objetiva y ragonable™

d) La norma penal en blanco y la retroactividad de la ley penal favorable.

Para que un comportamiento sea considerado delito por el ordenamiento, debe
aparecer en una ley dictada con anterioridad a la fecha de su comision, al igual que su
sancién. Asf se establece en el articulo 25.1 de la Constitucion® y en el articulo 2.1 del

1. 86 . .. . .o ,
Coédigo Penal™, conformando “el principio de irretroactividad penal” como una garantia

b
del principio de legalidad cuyo fin ultimo se encuentra en afianzar la seguridad juridica. Los
ciudadanos solo pueden guiar su comportamiento conforme a las leyes vigentes en ese
momento, no tienen forma de conocer las leyes futuras, y de este modo, por tanto, se evita

que estos puedan ser victimas de la intervencion abusiva y arbitraria del Estado en un

momento posterior, menoscabando asf sus libertades individuales®’.

Sin embargo, se da en el ordenamiento juridico, una excepcion al principio de
irretroactividad. Y lo encontramos en el articulo 2.2 del Cédigo Penal que dice asi: “No
obstante, tendrin efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, annqgue al entrar en vigor
hubiera recaido sentencia firme, y el sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la
determinacion de la Ley mids favorable, serd oido el reo. Los hecho cometidos bajo la vigencia de una 1ey
temporal serdan juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario”
Por tanto, y a tenor de este articulo, en caso de que la modificacién de la Ley Penal sea
favorable al ciudadano, es decir, cuando no vulnere sus libertades individuales, si que

puede aplicar el caracter retroactivo.

8 SANCHEZ SILVA, J.M. “;Competencia indirecta de las Comunidades Auténomas en materia de
Derecho Penal? En La Ley: Revista juridica espasiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n°1, 1993. p.
974; En la misma linea doctrinal ALVAREZ GARCIA, F.J Introducciin a la teoria juridica del delito.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999. P. 24-25; ]IMENEZ BALLESTER, F. “Ponencia: Delitos
relativos a la flora y fauna. Tipos penales en blanco y relacién con el derecho administrativo
sancionador” Junta de Andalucfa, afio 2009. P.8 y ss; MORALES PRATS, F. “La estructura tipica
de peligro...” p.235-236

85 Art.25.1 CE: ”Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito , falta o infraccién administrativa, segin la legislacion
vigente en aquel momento”.

86 Art.2.1 CP: “No sera castigado ningun delito con pena que no se halle prevista por ley anterior a
su perpetracion. Careceran, igualmente, de efecto retroactivo las leyes que establezcan medidas de
seguridad”

7 BALDOMINO DIAZ, R.A “(ir) retroactividad de las modificaciones a la norma complementatia
de una Ley Penal en Blanco” en Po/itica Criminal: Revista Electronica Semestral de Politicas Publicas en
Materias Penales. Vol.4 N°7,2009. P.133 y ss
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Este principio de retroactividad penal favorable afecta, como vemos a las leyes
penales, pero, en el marco de las leyes penales en blanco ¢Cabe la aplicacion de este
principio enunciado en al art.2.2 CP, sobre la normativa extrapenal que actia como
complemento? A primera vista lo logico parece ser, que puesto que las normas
complementarias quedan integradas en el contenido de la ley penal, les sean aplicables sus
principios y limitaciones. Pero tras una reflexion mas profunda, la mayorifa de la doctrina ha
optado por una posicién mas cauta, huyendo de posiciones maximalistas y abogando por
un analisis del caso concreto mediante el cual determinar en qué casos se puede aplicar la
retroactividad y en qué casos no. En los supuestos en que la modificacion responda
Gnicamente a cuestiones faticas no puede haber incidencia en la norma penal®. Solo Podr4
haberla en los casos en que las modificaciones supongan una mutacioén de la valoracion
juridica. En opinion de BALDOMINO DIAZ, seté preciso que esa modificacion altere
significativamente una instituciéon penalmente protegida, dejandola sin efecto ni proteccion
juridico-penal, o disminuyendo de manera obligatoria, efectiva, y no meramente facultativa,
el marco pena189. CARRASCO ANDRINO, por su parte, sostiene que esa mutacion de la
valoracién juridica ha de hacer desaparecer la necesidad preventiva general y especial de
penar el supuesto (la modificacién supone la impunidad del hecho, que deja de ser
delictivo)”. Y en la misma linea, LASCURAIN SANCHEZ dice que habri norma mas
favorable, cuando la modificacién convierta el mantenimiento de la sancién en
desproporcionado desde la perspectiva juridico-penal propia del momento del

. . . . 91
en)ulc1amlento .

A la hora de determinar la ley penal mas favorable, la doctrina afirma unanime, que
no es posible que el legislador haga una aplicacién mixta de distintas leyes, es decir, que
seleccione lo mas favorable de cada una de ellas, por que crearfa de esta forma una tercera

ley llamada /ex fertia, lo cual esta prohibido constitucional y legalmente a los jueces™.

88 BRANDARIZ GARCIA, J.A. “La problematica...” pags. 118-119.

% BALDOMINO DIAZ, R.A “ (i)retroactividad...” pag. 138

%0 CARRASCO ANDRINO, M.M. “El dafio a los elementos en un espacio natural protegido” en
Cuadernos de politica criminal, n° 71, 2000. Pag. 1083

91 LASCURAIN SANCHEZ, ].A Sobre la retroactividad penal favorable. S.1. Civitas ediciones, Madrid,
2000. Pag. 70y ss

2 BALDOMINO DIAZ, R.A “ (ir)retroactividad...” pag. 139
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5. LOS DELITOS EN CONCRETO

Objeto de este epigrafe, es el desglose y estudio pormenorizado de los tipos

delictivos concretos que constituyen el Capitulo IV del Titulo XVI del Cédigo Penal.

5.1 Atentados contra la flora protegida (Articulo 332 del Cédigo Penal)

5.1.1 Articulo 332 C.P”

“1. E/ que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de cardcter general, corte, tale, arranque,
recolecte, adquiera, posea o destrnya especies protegidas de flora silvestre, o trafique con ellas, sus partes,
derivados de las mismas o con sus propdagulos, salvo que la conducta afecte a una cantidad insignificante de
¢jemplares y no tenga consecuencias relevantes para el estado de conservacion de la especie, serd castigado con
la pena de prision de seis meses a dos arios o multa de ocho a veinticuatro meses, e inbabilitacion especial

para profesion u oficio por tiempo de seis meses a dos anos.

La misma pena se impondra a quien, contraviniendo las leyes n otras disposiciones de cardcter

general, destruya o altere gravemente su habitat.

2. La pena se impondra en su mitad superior si se trata de especies o subespecies catalogadas en peligro

de exctincion.

3. 87 los hechos se hubieran cometido por imprudencia grave, se impondrd una pena de prision de tres
meses a un ano o multa de cuatro a ocho meses, e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo

~ 94
de tres meses a dos arnos.”’

5.1.2 Sujeto activo y sujeto pasivo

Nos encontramos ante un delito comun, ya que el sujeto activo puede serlo

cualquier persona.95

9 Redactado conforme LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

9% La antetior redaccién conforme a LO 15/2003, de 25 de noviembre, era asi: “E/ gue con grave
perjuicio para el medio ambiente corte, tale, queme, arranque, recolecte o efectiie trdfico ilegal de alguna especie o
subespecie de flora amenazada o de sus propdgnlos, o destruya o altere gravemente su habitat, serd castigado con la
pena de prision de cuatro meses a dos ajios o multa de ocho a veinticnatro meses.”

%5 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. “Los delitos contra la flora, la fauna y los
animales domésticos. Analisis doctrinal y jurisprudencial, con referencia a la reforma introducida
por la LO 5/2010, de 22 de junio.” Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2013. Pag.4
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En cuanto al sujeto pasivo, a la luz del marco constitucional en su articulo 45, en el que

b

habla de “todos tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecnado...” apreciamos como el
medio ambiente se tutela desde la consideracién de un interés general. Por lo tanto, el

sujeto pasivo somos esos “todos”, es decir, el conjunto de la sociedad.

5.1.3 Objeto material

El objeto material lo conforman las especies protegidas o en peligro de extincion de
flora silvestre, sus partes y propagulos en caso de trafico, y su habitat. Asi como las especies

y subespecies catalogadas en peligro de extincion.

Hasta esta reforma el objeto material del delito habfan sido las “especies
amenazadas”, lo cual implica una importante ampliacién del concepto™, esto supone, que
para su determinacion la referencia no seran inicamente el Catalogo Espafiol de Especies
Amenazadas” y a los Catalogos de las Comunidades Auténomas, sino que habra que acudir
obligatoriamente al Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion Especial, que
establece la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad
(LPNB)”. Ademis, tendrdn que tenerse en cuenta las normas internacionales que rijan
nuestro pafs, ya sean normativa comunitaria; como el Reglamento (CE) 398/2009 del
Consejo”, o el Reglamento (UE) 2019/2117 de la Comisién'”. O normativa internacional,
como el Convenio de Washington sobre comercio internacional de especies amenazadas

(CITES)"" que a dia de hoy han ratificado 183 paises.

La actual redaccién del articulo define un tipo basico de especies protegidas

(Apartado 1) y un tipo cualificado, de especies en peligro de extincion (Apartado 2).

% Fsta ampliacién en el término no ha estado exenta de criticas, en ese sentido MUNOZ CONDE
dice “Ya sustitucion del término, podria conducir a una aplicacion del dmbito de lo tipico dificilmente compatible con
el principio de intervencion minima si no se realiza una interpretacion restrictiva en funcion del bien juridico
protegide” MUNOZ CONDE, F. “Derecho Penal...” pig.512

97 Regulado por RD 139/2001, de 4 de febrero, para el desatrollo del Listado de Especies Silvestres
en Régimen de Proteccién Especial y del Catdlogo Espafiol de especies Amenazadas.

9% BOE, N°299, de 14 de diciembre de 2007

9 Reglamento 398/2009, de 23 de abril de 2009, que modifica el N° 338/97 del Consejo, de 9 de
diciembre de 1996, relativo a la proteccién de especies de la fauna y flora silvestres mediante el
control de su comercio en lo relativo a sus competencias de ejecucién atribuidas a la Comision.

100 Reglamento 2019/2117 de la Comisién, de 29 de noviembre de 2019, que en aras de la claridad,
sustituye la totalidad del anexo del Reglamento (CE) n°® 338/97.

101 Convenio de Washington, de 3 de marzo de 1973, sobre el comercio internacional de especies
amenazadas. Ratificado por Espafia en mayo de 1986. El dltimo apéndice de este convenio esta en
vigor desde el 26 de noviembre de 2019.
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a) Tipo basico: En primer término, es necesario determinar que se entiende por especies
protegidas de flora silvestre dentro del apartado 1, para ello podemos acudir al RD
139/2011'" que en su art. 5 define especie silvestre en régimen de proteccién especial
como: “aquella especie merecedora de una atencion_y proteccion particular en funcion de su valor cientifico,
ecolggico y cultural, singularidad, rarega o grado de amenaza, argumentado y justificado cientificamente; asi
como aquella que fignre protegida en los anexos de las directivas y convenios internacionales ratificados por
Esparia, y que por cumplir estas condiciones sean incorporados al listado” Ademas, este articulo
establece que: “La znclusion de especies, subespecies y poblaciones en el listado conllevari la aplicacion de
lo contemplado en los arts. 54, 56 y 76 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre”. En el art. 6 se
establecen los 3 mecanismos de inclusion, cambio de categoria y exclusion de especies en el
litado y en el Catalogo, de tal modo, que para los casos de especies que figuren como como
protegidas en las normas de la Unién Europea y en los convenios internacionales
ratificados por Espafia, el procedimiento se llevara a cabo de oficio por el Ministerio de
Medio Ambiente (MARM), previa notificacion a la Comisién Estatal para el Patrimonio
Natural y la Biodiversidad y previa consulta a las comunidades auténomas'”. En segundo
lugar, la iniciacién del procedimiento podra llevarse a cabo por iniciativa de las
comunidades auténomas y de las ciudades con estatuto de autonomia, mediante la remision
de una solicitud a la Direcciéon General de Medio Natural y Politica Forestal del MARM
siguiendo lo establecido en los articulos 53.1 y 55.2 de la Ley 42/2007, acompafiada de la

documentacién cientifica justificativa.'™

Por dltimo, se posibilita a cualquier ciudadano u
organizacion para solicitar a la Direcciéon General la iniciacién del procedimiento,
aportando informacién cientifica justificativa, al menos, en relacion al valor cientifico,
ecoldgico, cultural, singularidad, rareza o grado de amenaza de la especie propuesta, asi

como las referencias de los informes y publicaciones cientificas utilizadas'”.

En segundo lugar, se habla de los propagulos, término que suscité diversas criticas en las
anteriores redacciones por su falta de concrecion y la consecuente inseguridad juridica que
generaba'”, ya que hasta el afio 2014, la Real Academia de la Lengua (RAE) no incluy6 la

. ey, , . . . - 107 . . , : 108
definicién del término en el diccionario ', y era necesario acudir a textos técnicos — para su

102 BOE, N°46 de 23 de febrero de 2011.

103 Art.6.2 del RD 139/2011, de 4 de febrero.

104 Art.6.3 del RD 139/2011, de 4 de febrero.

105 Art.6.5 del RD 139/2011, de 4 de febrero.

100 HAVA GARCIA, E. “Proteccion juridica. ..” pags. 296-297

107 23" Edicién del Diccionario de la Lengua Espafiola publicado en octubre de 2014

198 Djecionario de la naturaleza. Espasa Calpe, Madrid. 1993. Detine propagulo como: ”cualguier parte de
un organismo capaz, de dar lugar a otro nuevo”
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comprensién'”. La actual definicion (RAE) establece que propagulo es: “la parte de una
Pplanta capaz; de originar vegetativamente otro individuo”. Ademas, la redaccion de la dltima reforma
incluye “(...) trafique con ellas, sus partes, derivados de las mismas o con sus propdgules” en aras de

una prolija definiciéon del término.

Por dltimo, para determinar a qué se refiere el tipo basico con habitat, hemos de acudir de
nuevo al RD 139/2011, que en su atticulo 2 lo define como “e/ medio definido por factores

abidticos y bidticos especificos donde vive la especie en una de las fases de su ciclo biolggico”

b) Tipo cualificado (ap.2): Se articula para casos en los que se trate de especies o
subespecies catalogadas en peligro de extincion. Para la aplicacion de este tipo hemos de ir
al articulo 55.1 de la ley 42/2007 que entiende por especie en peligro de extincion “aguella
cuya supervivencia es poco probable si los factores cansales de su actual situacion signen actuando™"’ y
estipula que habran de incluirse en el Catalogo Espaniol de Especies Amenazadas aquellas
que se engloben tanto en la categoria de peligro de extincidon, como en la de vulnerables

(seran las que corren el riesgo de pasar a la categoria de peligro de extinciéon en un futuro

inmediato si los factores adversos que actiian sobre ellas no son corregidos)

En los apartados 2, 3 y 4 de este articulo se dispone que las comunidades auténomas en sus
respectivos territorios podran establecer catdlogos de especies amenazadas, asi como
incrementar el grado de proteccion de las especies recogidas en el Catalogo Espanol, lo que
a ojos de la doctrina plantea dos problemas. El primero de ellos, es que el hecho de que las
comunidades auténomas tengan competencias para establecer listados (a parte del listado
nacional) de especies amenazadas en sus territorios, puede dar lugar a situaciones en que
una conducta pueda ser delictiva en una comunidad y no en las comunidades limitrofes.
Por otro lado, la existencia de una pluralidad de listados favorece el desconocimiento de las
conductas tipicas facilitando la incursién en un error de tipo por parte de los sujetos

: 111
activos.

109 Contrario a esta ctitica, QUERALT JIMENEZ afirma que “Los #érminos técnicos y, entre ellos los
Juridicos, son como son, los recoja o no el Diccionario. Lo contrario supondria, como es obvio, la muerte del lenguaje,
que por definicion es vivo, lo que, a su veg supondria un atentado cultural de primer orden”. QUERALT
JIMENEZ, ].J. Derecho penal espaiiol. Parte especial. Delitos contra los intereses individuales y colectivos. 3*
Edicién. Bosch, Barcelona, 1996. (p.732)

110 En el mismo sentido, el RD 139/2007 en su art.2.14 habla de riesgo inminente de extinciéon para
la situacién en que una especie, segun la informacién disponible, indique altas probabilidades de
extinguirse a muy corto plazo.

111 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:41
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5.1.4 Las conductas tipicas

El tipo presenta tres comportamientos con un claro paralelismo con el art. 334, que

veremos mas adelante.

a) El primer comportamiento se refiere a conductas directamente destructivas de la especie:
Cortar, talar, arrancar, recolectar o destruir. Todas estas conductas han de haberse
realizado, para ser tipicas, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general,
como asi especifica el articulo, quedando expresamente configurado, de esta forma, como
ley penal en blanco. En opinién de MUNOZ CONDE esta enumeracién es redundante,

: : 112
pues talar es un modo de cortar, y recolectar exige cortar o arrancar previamente .

De esta primera categoria se ha eliminado la modalidad de quemar, recogida en la anterior
redaccién, pues aunque puede considerarse una forma de destruccién, concurria con los
delitos de incendios forestales (articulos 352-356 C.P) De este modo, y teniendo en cuenta
que el injusto del delito del incendio pone el acento en el peligro para la seguridad colectiva
que produce, mientras que el delito de este articulo lo hace en la especie amenazada por la
destruccién, teniendo por tanto, distintos bienes juridicos, parece lo mas idéneo, que el
legislador hay optado por la eliminaciéon de la conducta de este precepto, apreciando como

solucion el concurso de delitos.

b) El segundo comportamiento hace referencia a la destrucciéon o alteracion del habitat. Se
trata de una proteccion indirecta de la especie amenazada, en la que por la generalidad de la
formulaciéon cabe cualquier tipo de conducta, siempre que, eso si, la alteracién o
destruccion sea grave. Consideracion ésta, que queda al arbitrio del juez o tribunal en cada

caso concreto.

¢) El tercer comportamiento engloba el trafico, la adquisicién o la posesién. En la reforma
de 2015 se modifico este precepto, eliminando el adjetivo “ilegal” de trafico, que gran

. . . . 113
parte de la doctrina consideraba reiterativo

. De tal forma, y a la luz del articulo 57.1.c de
la LPNB"™ entendemos que queda prohibido cualquier tipo de trafico de ejemplares,

propagulos o restos que no haya recibido una autorizaciéon administrativa, sin ser necesaria

112 MUNOZ CONDE, F. Obra cit. (pag. 513) En el mismo sentido HAVA GARCIA, E. (Obra
cit.) pag. 298

113 HAVA GARCIA, E. Obra cit. Pag. 299.

4 Art. 57.1.c Ley 42/2007:En ambos casos, la de poseer, naturalizar, transportar, vender, comerciar o
intercambiar, ofertar con fines de venta o intercambio, importar o exportar ejemplares vivos o muertos, asi como sus
propdgulos o restos, salvo en los casos en los que estas actividades, de una forma controlada por la Administracion
puedan resultar claramente beneficiosas para su conservacion, en los casos en que necesariamente se determinen’.
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la nota de habitualidad. En caso de que el hecho también sea constitutivo de delito de

contrabando, se aplicara solo la infraccién mas gravemente penada.

A ojos de MUNOZ CONDE las conductas de adquisicién y posesién, suponen una

ampliacion del tipo dificilmente justificable.

En todas las conductas tipicas hablamos de un delito de resultado, y han de
haberse realizado, contraviniendo las leyes o disposiciones de caracter general, al tratarse de
una ley penal en blanco. La anterior redaccion del articulo castigaba las conductas siempre
que causasen un “grave perjuicio para el medio ambiente” y relegaba a la consideracién de
falta las conductas no graves (art. 632.1 C.P). Tras la reforma del 2015, al suprimirse tanto
el requisito de la gravedad, como la falta del art.632.1 C.P'", se amplia el ambito delictivo.
En el articulo actual solo se indica que las conductas seran sancionables, “salvo qgue la
conducta afecte a una cantidad insignificante de ejemplares y no tenga consecuencias relevantes para el estado
de conservacion de la especie”, pero los adjetivos “insignificante” y “relevante” tienen un
contenido valorativo, y entre estos y lo “grave” hay un abanico de posibilidades que antes

estaban contemplados en la falta, y que ahora estan comprendidos en el delito.

5.1.5 El tipo subjetivo

Se prevé tanto la comision dolosa, como la comisiéon imprudente en el caso de que

ésta sea grave (art.332.3)

En cuanto al dolo, a pesar de que las conductas puedan abarcar todos los tipos de dolo,
parece mas improbable que se produzca con dolo de primer grado (absoluta
correspondencia entre lo que el sujeto querfa y el suceso externo que ha tenido lugar). Lo
mas habitual sera que estemos ante casos de dolo de segundo grado, también llamado de
consecuencias necesarias (casos en que el resultado lesivo se produce, aun no siendo
querido, como consecuencia necesaria del resultado que se esperaba conseguir) o de dolo
eventual (el autor no tiene intencién de provocar un resultado, pero lo acepta y sigue

adelante)'".

15 Art.632.1 C.P (Derogado): “e/ que corte, tale, queme, arranque, recolecte alguna especie o subespecie de flora
amenazada o de sus propdgnlos, sin grave perjuicio para el medio ambiente, serd castigado con la pena de multa de
10 a 30 dias o trabajos en beneficio de la comunidad de 10 a 20 dias”.

116 En este sentido, GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)P4g.11:10
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5.1.6 Antijuricidad

El art. 61 LPNB recoge una serie de excepciones, en las que las prohibiciones

establecidas en el art.332 C.P quedan sin efecto por justificadas razones. Estas son:

a) St de su aplicacion se derivaran efectos perjudiciales para la salud y la

seguridad de las personas.

b) Para prevenir perjuicios importantes a los cultivos, el ganado, los bosques,
la pesca y la calidad de las aguas. Salvo en el caso de las aves, también
se podra aplicar esta exencion en caso de perjuicio importante a otras

formas de propiedad.

c) Por razones imperiosas de interés publico de primer orden, incluidas las de
caracter socioeconémico y consecuencias beneficiosas de importancia
primordial para el medio ambiente. Esta excepcion no sera de

aplicacion en el caso de las aves.

d) Cuando sea necesario por razéon de investigacion, educacion, repoblacién o
reintroduccién, o cuando se precise para la cria en cautividad

orientada a dichos fines.

e) En el caso de las aves, para prevenir accidentes en relacion con la seguridad

aérea.

f) Para permitir, en condiciones estrictamente controladas y mediante
métodos selectivos, la captura, retencién o cualquier otra explotacion
prudente de determinadas especies no incluidas en el Listado de
Especies Silvestres en Régimen de Proteccion especial, en pequefias
cantidades y con las limitaciones precisas para garantizar su

conservacion.
@) Para proteger la flora y la fauna silvestre y los habitats naturales.

También es posible que las conductas tipicas encuentren la causa de justificaciéon por
realizarse en estado de necesidad, casos regulados en los art. 20.5°""" y 20.7°""* del Cédigo

Penal.

17 Art.20.5° C.P: “E/ que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de
otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:
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5.1.7 Relaciones concursales

Entre este delito y otros que también afecten al medio ambiente pueden plantearse

relaciones concursales.

Si la conducta destructiva o de alteracién del habitat tiene lugar como consecuencia de un
acto en que se realicen emisiones, directas o indirectas, vertidos, radiaciones extracciones o
excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depésitos, en la atmosfera,
el suelo, el subsuelo, o las aguas terrestres, subterraneas o maritimas, incluido el alta mar,
con incidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi como captaciones de aguas que
puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales, todo ello recogido en
el art. 325 C.P, se producirfa un concurso ideal de delitos a tratarse de dos bienes juridicos
distintos. Mientras que el art. 325 tutela el equilibrio de los sistemas naturales, el art. 332

11( .
?. Mismo

tutela la produccién de dafo a las especies de flora amenazadas o a su habitat
tratamiento se dara con el art. 326.1, para las conductas de recogida, transporte,
valorizacion, transformacién, eliminaciéon o aprovechamiento de residuos que perjudiquen

gravemente el equilibrio de los sistemas naturales.

Si la destruccién o alteracion se produce mediante el fuego'™ también se producirfa un
concurso ideal, pues el injusto del grueso de los delitos de incendio pone el acento en el
peligro para la seguridad colectiva que produce. El art. 356 C.P'*, en particular, lo hace en
el equilibrio de los sistemas naturales. Salvo en los casos, en que el Gnico objeto quemado

sea un ejemplar de la especie protegida, caso en que setfa de Gnica aplicacion el art. 332.

Cuando la destruccién o alteracion recaiga sobre alguno de los elementos que hayan
servido para calificarlo como espacio natural protegido (art. 330 C.P), si lo tnico destruido
han sido los ejemplares que sirvieron para la catalogaciéon de ese espacio como tal, se
apreciara un concurso de leyes a resolver por el criterio de la alternatividad. Por el

contrario, si lo que se ha destruido es, de forma directa o indirecta, el habitat de especies

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se intenta evitar.
Segundo. Que la  sitnacion de necesidad no  haya sido  provocada intencionadamente por el
sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse.”
18 Art. 20.7° C.P : “e/ que obre en cumplimiento de un deber o en ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”
119 MUNOZ CONDE, F. Obra cit. (p.513) En el mismo sentido GARCIA ALVAREZ, P. y
LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:10-11:11
120 Delitos contemplados en el Titulo XVII, Capitulo 11, de los incendios.
121 Art. 356 C.P: “E/ que incendiare zonas de vegetacion no forestales perjudicando gravemente el medio natural,
serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios y multa de seis a veinticuatro meses”
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amenazadas y no todas ellas han sido determinantes para la catalogacion de ese espacio

. . , : 122
como protegido, se apreciara concurso de delitos.

En dltimo lugar, y como ya vimos cuando hablamos del comportamiento de trafico, existen
relaciones concursales entre el art. 332 y el delito de contrabando, especificamente recogido
en el art. 2.2 b) de la Ley de Contrabando (LO 12/1995, de 12 de diciembre)'”. Ambos
preceptos protegen lo mismo, razén por la cual, habra de aplicarse la norma que en el caso

concreto resulte mas grave.

5.1.8 Penalidad
Se establece para el tipo basico la pena de prision de seis meses a dos afios, o multa
de ocho a veinticuatro meses, e inhabilitacién especial para profesion u oficio por tiempo

. ~ 124
de seis meses a dos afios .

Para el tipo cualificado de peligro de extincién la pena se impondra en su mitad
superior. Criterio adoptado siguiendo las valoraciones de buena parte de la doctrina, que
criticaba, que en la anterior redaccion, la pena no discriminara entre la especial situacién de
las especies, siendo la misma para una especie en peligro de extinciéon que para una que no

RE
lo estuviera .

Por ultimo, para los casos de imprudencia grave, se impondra una pena de prision
de tres meses a un afio o multa de cuatro a ocho meses, e inhabilitacién especial para

profesion u oficio por tiempo de tres meses a dos afios.

122 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:12

123 Art. 2.2 b) establece: “Cometen delito de contrabando (.. .) b) realicen operaciones de importacion, exportacion,
comercio, tenencia, circulacion de: Especimenes de fanna y flora silvestres y sus partes y productos, de especies recogidas
en el Convenio de Washington, de 3 de marzo de 1973, o en el Reglamento (CE) n® 338/ 1997 del Consejo, de 9
de diciembre de 1996, sin cumplir los requisitos legalmente establecidos”.

124 Supone un endurecimiento de las penas con respecto de la redaccién anterior, que establecia la
pena minima en cuatro meses, siendo seis el minimo ahora. Y afiadiendo la inhabilitaciéon especial
que tampoco se contemplaba con anterioridad.

125 Fn ese sentido MUNOZ LLORENTE, J. “Los delitos relativos a la flora, fauna y animales
domésticos (0 co6mo no legislar en Derecho Penal y cémo no incutrir en despropésitos juridicos)”
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2° Epoca, n°19, 2007. Pag. 320
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5.2 Introduccion de especies de flora o fauna no autéctona (Articulo 333 del Codigo

Penal)

5.2.1 Articulo 333 C.P"*

“El que introdujera o liberara especies de flora o fauna no antictona, de modo que perjudigue el
equilibrio bioldgico, contraviniendo las leyes o disposiciones de cardcter general protectoras de las especies de
flora y fauna, serd castigado con la pena de prision de cnatro meses a dos aios o multa de ocho a
veinticnatro meses ), en todo caso, inbabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres

arnios”

5.2.2 Sujeto activo y sujeto pasivo

Nos encontramos, igual que en el articulo 332, ante un delito comun, en el que el
sujeto activo puede serlo cualquiera y el sujeto pasivo encuentra su fundamento en el art.
45 CE, declarandose su tutela en la consideracion del interés general. Por lo tanto, el sujeto

pasivo somos el conjunto de la sociedad.

5.2.3 Objeto material

Lo constituyen las especies de flora y fauna no autéctona. Encuentra su razéon de
ser, al obedecer al interés de mantener la pureza de las razas y especies autdctonas, evitando

7 sz 127
asi su desaparicion =

El art. 3.11 de la LPNB define especie autéctona como “la existente dentro de su area de
distribucién natural”, por su parte el art. 2 del RD 630/ 2013 la cataloga como “la
existente dentro de su area de distribucién y de dispersion natural”. Definiciones ambas
escuetas. Por contraposicion, tenemos la definiciéon que este mismo RD da de especie
aloctona o exodtica: “se refiere a especies y subespecies, incluyendo sus partes, gametos,
semillas, huevos o propagulos que pudieran sobrevivir o reproducirse, introducidos fuera

de su area de distribucién natural y de su area potencial de dispersion, que no hubiera

126 Redactado en la 1.O 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal.

127 MUNOZ CONDE, F. Obra cit. Pag. 514 En el mismo sentido, HAVA GARCIA, E. expone
algunos ejemplos en los que la introduccién de especies no autdctonas tuvo serias repercusiones en
nuestro pafs, como por ejemplo, los casos del cangrejo rojo americano o del Eucalyptus. HAVA
GARCIA, E. Obra cit. Pag. 319

128 Real Decreto 630/2013, de 2 de agosto, por el que se regula el Catilogo Espafiol de especies
exdticas invasoras. (BOE n°185, de 3 de agosto de 2013)
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podido ocupar sin la introduccién directa o indirecta, o sin el cuidado del hombre”.
Termino que, junto a la explicacion que da el art. 3.13 LPNB de especie exodtica invasora,
considerando “aquella que se introduce o establece en un ecosistema o habitat natural o
seminatural y que es agente de cambio y amenaza para la diversidad bioldgica nativa, ya sea
por su comportamiento invasor, o por el riesgo de contaminacion genética”, ayuda a dar

luz sobre el objeto material especifico de que trata este articulo.

5.2.4 La conducta tipica

Nos encontramos ante un delito de resultado, en el que ha de producirse un
petjuicio del equilibrio biol6gico. Esta accién, ademas, ha de producirse contraviniendo las
leyes o disposiciones de caracter general protectoras de las especies de flora y fauna, al estar

configurada expresamente como ley penal en blanco.
Las acciones que contempla este articulo son dos:

a) Introduccién de especies no autdctonas: Interpretamos esta accion a tenor de la
definicién que nos da el RD 630/2013, entendiendo por introduccién el movimiento por
accion humana, voluntaria o accidental, de una especie fuera de su area de distribucion
natural. Este movimiento puede realizarse dentro de un pafs, o entre paises o zonas fuera

. . . ., . 129
de la jurisdiccién nacional”.

b) Liberacién de especies no autdctonas: A respecto de definir este término, GARCIA
ALVAREZ y LOPEZ PEREGRIN opinan que esta accion de “liberar” se da en los casos en
que la especie ha sido introducida en el lugar de manera licita, pero puesta en libertad de
manera ilegal. Ademas, explican, que esta puesta en libertad, no es exclusiva de especies

animales. El hecho de esparcir esporas o semilla amplia la acotacién a las especies de

130
flora ™.

5.2.5 Fl tipo subjetivo

Este delito exige la presencia de dolo, en cualquiera de sus formas, de primer grado,
de segundo grado o eventual. Sin embargo, y aunque no es descartable, es muy dificil que

alguien introduzca o libere especies con el fin, aun cuando sea eventual, de perjudicar el

129 Art. 2 RD 630/2013
130 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:14
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equilibrio biolégico. Lo mas probable, es que la comision sea imprudente, pues los sujetos
ni siquiera se plantean, o conocen, que la especie sea aléctona o que estén causando un

petjuicio del equilibrio biolégico (error de tipo). De hecho, SANCHEZ GASCON afirma

95131

que “este delito solo puede cometerse por imprudencia El articulo 333 no contempla

la comisiéon imprudente, esta es por tanto atipica, lo que lleva a algunos autores como
MUNOZ LLORENTE" a catalogatlo como un mero tipo simbélico y sin posibilidad de
aplicacion practica. Articulo cuya redaccion, afiadio MUNOZ CONDE', lo convierte en

la mejor garantia de su inaplicacion.

5.2.6 Relaciones concursales

En primer lugar, cuando la introduccién o liberacion afecte a especies protegidas,
tanto de flora (art. 332) como de fauna (art. 334), puede darse un concurso aparente de
delitos, puesto que estas conductas pueden equipararse o asemejarse a “destruya o altere
gravemente su habitat” o “impidan o dificulten su reproduccién o migraciéon”, siendo en
las tres el mismo bien juridico protegido, la diversidad bioldgica. Si esta introduccion o
liberacion, afecta a especies en peligro de extincién, contempladas en el art. 332.2, resultara
de aplicacién lo contemplado en este parrafo, es decir, se impondra la pena en su mitad

superiof.

En segundo lugar, cuando las conductas tratadas en este art. 333 afecten a un
espacio natural entrarin en juego los articulos 330" y 338'”. Si la conducta ha dafado
gravemente algun elemento que haya servido para calificar al espacio natural, de modo que
resulte dificil la persistencia de ese espacio con las mismas caracteristicas por las que fue
declarado protegido, habra que sancionar con respecto a lo dispuesto en el art. 330. Por el
contrario, si no se produce ese grave dafio, la conducta se sancionara mediante lo dispuesto

en el art. 338, es decir, con la pena superior en grado a la prevista en el art. 333.

131 SANCHEZ GASCON, A. Delitos contra la flora y la fauna. Especies amenazadas, caza y pesca. Exlibris-
Ediciones S.L 1998 Pag.60

132 MUNOZ LLORENTE, J. (Obra cit.) pag. 321

133 MUNOZ CONDE, F Derecho Penal. Parte Especial. 11°. Ed. Valencia, 1996 pag.512

134 Art. 330 C.P : “Quien, en un espacio natural protegido, dasiare gravemente alguno de los elementos que hayan
servido para calificarlo, incurrird en la pena de prision de uno a cuatro aiios y multa de doce a veinticuatro meses”

135 Art.338 C.P: “Cuando las conductas definidas en este Titulo afecten a algin espacio natural protegido, se
impondrdn las penas superiores en grado a las respectivamente previstas”
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Por ultimo, el art. 333 puede entrar en concurso ideal de delitos con el art. 349" siempre
que el espécimen liberado sea capaz de reproducirse o de trasferir material genético,
incluyendo entidades microbioldgicas, sean o no celulares™’, y se cumpla el requisito de la

., . . . . 138
creacion de peligro concreto para la vida o el medio ambiente ™.

5.2.7. Penalidad

Se establece la pena de prision de cuatro meses a dos afios o multa de ocho a

veinticuatro meses.

Ademas, se produce, en todo caso, la inhabilitacion especial para profesion u oficio

por tiempo de uno a tres afios.

5.3 Delitos relativos a la fauna protegida. (Articulo 334 del Cédigo Penal)

5.3.1 Articulo 334 C.P

“1. Serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos arios o multa de ocho a veinticnatro
meses ), en todo caso, inhabilitacion especial para profesion u oficio e inbabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de cazar o pescar por tiempo de dos a cuatro aios, quien, contraviniendo las leyes u otras

disposiciones de cardcter general:
a) Cace, pesque, adquiera, posea o destruya especies protegidas de fauna silvestre;
b) Trafique con ellas, sus partes o derivados de las mismas; o,
¢) Realice actividades que impidan o dificulten su reproduccion o migracion.

La misma pena se impondri a quien, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de cardcter general,

destruya o altere gravemente su habitat.

136 Art. 349 C.P: “los que en la manipulacion , transporte o tenencia de organismos contravinieren las normas o
medidas de seguridad establecidas, poniendo en concreto peligro la vida, la integridad fisica o la salud de las personas,
0 ¢l medio ambiente, serdan castigados con las penas de prision de seis meses a dos aiios, multa de seis a doce meses, e
inbabilitacion especial para el empleo o cargo priblico, profesion u oficio por tiempo de tres a seis arios

137 Definicién de Organismo que da el art.2 a) de la Ley 9/2003, de 25 de abril, por la que se
establece el régimen juridico de la utilizacién confinada, liberacién voluntaria y comercializacion de
organismos modificados genéticamente.

138 HAVA GARCIA, E. Obra cit. Pag. 325.
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2. La pena se impondrd en su mitad superior si se trata de especies o subespecies catalogadas en peligro de

exctineion.

3. 87 los hechos se hubieran cometido por imprudencia grave, se impondrd una pena de prision de tres meses
a un ano o multa de cuatro a ocho meses y, en todo caso, inhabilitacion especial para profesion u oficio e

inbabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de tres meses a dos arios.”

5.3.2 Sujeto activo v sujeto pasivo

El sujeto activo puede setlo cualquiera, pues se trata de un delito comun. El sujeto
pasivo, al igual que en los dos articulos anteriores, somos el conjunto de la sociedad, por

tutelarse intereses de caracter general.

5.3.3 Objeto material

Las reformas que se hicieron en el art. 334 son, en buena parte, las mismas que las
del art. 332, por lo que las observaciones realizadas alli son, en buena medida, aplicables

aqui.
Nos encontramos con dos tipos, uno basico y otro cualificado:

a) El tipo basico (art. 334.1): El objeto material lo componen las especies protegidas, sus
partes y derivados"™, habiendo de acudir para determinar éstas, igual que en el art. 332, al
Catalogo Espafiol de Especies Amenazadas'®’ y a los Catilogos de las Comunidades
Auténomas. También, al Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion
Especial, que establece la LPNB. Y tenerse en cuenta, por ultimo las normas
internacionales que rijan nuestro pafs, ya sean normativa comunitaria, como el Reglamento
(CE) 398/2009 del Consejo', o el Reglamento (UE) 2019/2117 de la Comisién'?. O

normativa internacional, como el Convenio de Washington.

13 Entendiendo por partes y derivados, por ejemplo, pieles, dientes. ..

140 Regulado por RD 139/2001, de 4 de febrero, para el desarrollo del Listado de Especies
Silvestres en Régimen de Proteccion Especial y del Catalogo Espafiol de especies Amenazadas.

141 Reglamento 398/2009, de 23 de abril de 2009, que modifica el N° 338/97 del Consejo, de 9 de
diciembre de 1996, relativo a la proteccién de especies de la fauna y flora silvestres mediante el
control de su comercio en lo relativo a sus competencias de ejecucion atribuidas a la Comision.

142 Reglamento 2019/2117 de la Comision, de 29 de noviembre de 2019, que en aras de la claridad,
sustituye la totalidad del anexo del Reglamento (CE) n°® 338/97.
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b) El tipo cualificado (art. 334.2): Es un tipo agravado, cuyo objeto material lo componen
las especies calificadas “en peligro de extincion”. Definicion que nos da el articulo 55.1 de
la ley 42/2007 y donde se estipula que habrin de incluirse en el Catilogo Espafiol de
Especies Amenazadas aquellas que se engloben tanto en la categoria de peligro de

extinciéon, como en la de vulnerables.

En ambos casos, ha de tratarse de animales salvajes, se excluyen los domésticos, ya
que la norma solo afecta a especies “silvestres”, aunque no queda claro si basta con que la

especie sea silvestre o ha de serlo también el ejemplar afectado'®.

La nota caracteristica de este articulo, y que lo diferencia del art. 332, es que las
especies tipificadas, tanto para el tipo basico, como cualificado, han de ser susceptibles de

caza o pesca, quedando excluidas el resto de especies.

5.3.4 I.a conducta tipica.

La accidn tipica se estructura en torno a una trilogia de comportamientos:

a) La caza, pesca o destruccion de especies protegidas: Si atendemos al art. 2 de la Ley
1/1970,", podemos definir la caza como “/a accion ejercida por el hombre mediante el uso de artes,

armas o medios apropiados, para buscar, atraer, perseguir o acosar a los animales definidos en la ley como

Dpiezas de caza, con el fin de darles muerte, apropiarse de ellos o de facilitar su captura por un tercero”™”.

Entendiendo asi, que el acto de cazar, comprende un gran abanico de actos que lleven a la
captura viva o muerta de un espécimen protegido. Por tanto, el acto no tiene que implicar

necesariamente “matar”’, caben las acciones de herir, capturar vivo, o incluso aquellas

b

actuaciones que faciliten la captura por parte de un tercero, si con estas conductas se

146

arriesga su supervivencia . HAVA GARCIA explica que sera penalmente relevante, de

143 Por ejemplo, la SAP de Barcelona (sin numero) de 8 de abril de 2002, condené por tentativa del
delito del art.334, a un sujeto que tenia en su podet, con intencién de traficar con él, un oso pardo
nacido y criado en cautividad, considerando (F] 3°) que “Ya norma penal protege a las especies amenazadas
con independencia de que el ejemplar haya nacido en libertad o en cantividad”. Por contra, la SAP de las Islas
Baleares 49/2002, de 30 de marzo, absolvié del delito de ar.334, en un caso en que un individua
habia cazado y dado muerte a un halcén que pertenecia legalmente a un sujeto que lo estaba
adiestrando para la cetrerfa, argumentando que no era, como exige el tipo, un animal silvestre o
salvaje (FJ3°) “ya gue fue creado y criado en cantividad viviendo siempre en posesion del hombre”

144 BOE n° 82, de 6 de abril de 1970

145 Similar es la definicién de la RAE en su acepcion primera: “Buscar o perseguir aves, fieras y otras
muchas clases de animales para cobrarlos o matarlos”

146 En las monterfas, los llamados ojeadores, de despliegan por el terreno con realas de perros para
dirigir las presas hacia donde estan colocados los puestos de tiradores.
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igual manera, la conducta de quien, conociendo la condiciéon de protegida de la especie a la
que pertenecen, y sin contar con la autorizacion requerida para ello, se apodera de insectos

con fines coleccionistas'”’.

Las mismas consideraciones que para la caza, pueden tenerse en cuenta para la pesca, que
se define como “sacar o tratar de sacar del agua peces y otros animales” segin la primera
acepcion de la definicion de la RAE. En este caso, hay que matizar que, tanto para la pesca

fluvial como para la maritima, sera aplicable este tipo.

b) Realizacion de actividades que impidan o dificulten su reproducciéon o migraciéon, o
destruccion o alteraciéon grave de su habitat: Se aglutinan en estos comportamientos,

conductas de destruccion indirecta de especies protegidas.

La primera hace referencia a conductas que impidan o dificulten su reproduccién o
migracion. Son delitos de temporada, ya que solo podran cometerse en las épocas
especificas en que se lleven a cabo la reproduccién o migracién, y tGnicamente, en el
. . . . 148
segundo caso, en especies migratorias, no en las que sean sedentarias, o estables. ™. Esto no
quiere decir, que se establezcan épocas comunes, sino que habremos de determinar estos
ciclos, atendiendo al caso concreto de cada especie. Los actos o conductas que producen
estos delitos son de muy diverso ambito, citando por ejemplo, la destrucciéon de huevos o

larvas, la aniquilacion de las crias, o el destrozo de madrigueras o nidos.

En segundo lugar se pone el foco en la destrucciéon o alteracion grave del habitat. Segin
GARCIA ALVAREZ. y LOPEZ PEREGRIN se trata de una ampliacién del ambito de
aplicacion de este delito, pues permite incluir en el tipo alteraciones de habitat que no
hayan dificultado la reproducciéon o migracion. Es requisito necesario, que el resultado

sobre el habitat sea grave, concepto que sera valorado en cada caso concreto.

¢) Trafico ilegal de las especies, su partes o derivados, o adquisicion o posesion de especies
protegidas: Si atendemos a la definicion de “traficar” que da la RAE en su segunda
acepcion : “Comerciar de forma ilegal o con mercancias o productos prohibidos por ley”, y
la complementamos con la que se da de comerciar: “Realizar operaciones de compra, venta
o intercambio de productos con la intenciéon de obtener un beneficio econémico”

podemos deducir que es necesaria que las conductas englobadas en este concepto queden

147 HAVA GARCIA, E. Obra cit. Pag. 310.
148 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:19; En el mismo sentido,
SANCHEZ GASCON, A. (Obra cit.) Pag.96
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reducidas aquellas que tengan un movil econémico, quedando excluidas, la donaciones o

149
regalos. ™.

A diferencia del art. 332, en el art. 334 no se exige que se afecte a una cantidad no
insignificante de ejemplares, ni que la conducta tenga consecuencias relevantes en la
conservacion de la especie, ni exige algun tipo de perjuicio o riesgo para el medio ambiente,
lo cual hace que quede configurado éste, como un delito de peligro abstracto, en el que
para su consumaciéon es suficiente con que se realicen las conductas en el incriminadas,
hecho que en opinién de algunos autores como MUNOZ CONDE, lo hace dificilmente

. . . . . . . . . 150
diferenciable de las infracciones administrativas existentes sobre la materia ™.

Como
ejemplo, la conducta prevista como infracciéon administrativa en el art. 65.3. b) LPNB:
“queda probibido con cardcter general el ejercicio de la caza de aves durante la época de celo, reproduccion y
crianza y la caza durante el trayecto de regreso hacia los Ingares de cria en el caso de especies migratorias”

coincide con la conducta constitutiva de este delito en el apartado c).

Este precepto, de igual forma que los estudiados anteriormente, se configura como
una ley penal en blanco, habiendo de contravenir las leyes o disposiciones de caracter

general para que las conductas sean tipicas.

5.3.5 El tipo subjetivo

Para este delito se prevé tanto la forma dolosa como la forma imprudente incluida

en la ultima reforma de 2015.

Sila especie protegida esta catalogada como “especie en peligro de extincién” pero
el sujeto activo lo desconoce, aunque si conoce el hecho de que la especie se encuentra
protegida, no podra aplicarse el tipo cualificado, pero si el tipo basico. Si ademads,
desconoce que la especie esta protegida o que esta infringiendo leyes o disposiciones de
caracter general protectoras de la fauna silvestre (error de tipo) sera de aplicacion la

modalidad imprudente, contemplada en el apartado 3.

149 HEn la misma corriente de opinién, HAVA GARCIA, E. (Obra cit) pag. 311; GARCIA
ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:20. Por contra, SANCHEZ
GASCON, A. (Obra cit) Pag.93 considera indiferente que medie precio, pues la finalidad del
precepto no el sancionar el ilicito de comercio ilegal en s{ mismo, sino proteger a las especies

amenazadas.
150 MUNOZ CONDE, F. (Obra cit.) pag. 515

45



5.3.6 Antijuricidad

Son aplicables las excepciones contenidas en el art. 61 LPNB que detallamos
cuando analizamos la antijuricidad del art. 332. Siempre mediando la correspondiente

autorizacion administrativa.

Ademas, cabe apreciar en algunas ocasiones una causa de justificacion, por ejemplo

en situaciones de estado de necesidad™’.

5.3.7 Relaciones concursales

Salvo las relaciones concursales con el art.335 que veremos a continuacion, el resto
de ellas operan en los mismos casos y con los mismos requisitos que indicamos para el

art.332.

De este modo, cuando la conducta destructiva o la alteracion del habitat de la especie de
fauna protegida sea consecuencia de alguna de las acciones recogidas en el art. 325" o

326.1'%, cabra concurso ideal de delitos, pues protegen bienes juridicos distintos.

De igual forma, cabe concurso ideal para los delitos del Titulo XVII, Capitulo II, de los

. . 154 , . . .
incendios ™, salvo en los casos, en que el unico objeto quemado sea un ejemplar de la

b

especie protegida, caso en que serfa de tnica aplicaciéon el art. 334.

Cuando el dafio fuere a un espacio natural protegido o recaiga sobre alguno de los
elementos que hayan servido para calificarlo como tal (art. 330 C.P): si lo tunico destruido

han sido los ejemplares que sirvieron para la catalogacion de ese espacio, se apreciara un

151 La STS 67/1995, absolvia a un cazador que maté a un oso en situaciéon de estado de necesidad.
La absolucién se basé en que el cazador, atn consciente de que la conducta estaba prohibida en la
zona, disparé porque estaba seguro de que el animal lo atacarfa por la trayectoria que segufa y la
actitud agresiva que mostraba. Ademds, el encuentro entre el animal y el cazador fue casual, no
intencionado por este ultimo. En otro ejemplo, la SAP de Jaén 72/1998, de 15 de mayo, aprecio
estado de necesidad en el caso de un hombre que capturd ejemplares de especies protegidas (un
gato montés, una tejona y una gardufla ) para salvaguardar su granja de aves. La audiencia
determino que el mal causado era menor que el que se pretendia evitar, que el acusado no tenia, por
su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse, y ademas, que no habfa intencionalidad alguna por
parte de este de dafiar comerciar o traficar con las especies capturadas.

152 Estas son: emisiones, directas o indirectas, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones,
aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depésitos, en la atmosfera, el suelo, el subsuelo, o
las aguas terrestres, subterraneas o maritimas, incluido el alta mar.

153 recogida, transporte, valorizacion, transformacion, eliminacién o aprovechamiento de residuos.
154 H] injusto del grueso de los delitos de incendio pone el acento en el peligro para la seguridad
colectiva que produce. E I art. 356 C.P13, en particular, lo hace en el equilibrio de los sistemas
naturales.
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concurso de leyes a resolver por el criterio de la alternatividad. Por el contrario, si lo que se
ha destruido es, de forma directa o indirecta, el habitat de especies amenazadas y no todas
ellas han sido determinantes para la catalogaciéon de ese espacio como protegido, se

apreciara concurso de delitos.

En relacion al delito de contrabando, especificamente recogido en el art. 2.2 b) de la Ley de
Contrabando (LO 12/1995, de 12 de diciembre)'”. Habr4 de aplicarse la norma que en el

caso concreto resulte mas grave, pues ambos articulos protegen lo mismo.

Puede haber concurso aparente de normas entre el art. 334 y el 335.1, resolviéndose
a favor del primero en virtud del criterio de especialidad. También puede haber concurso
medial con el art. 336 si para la caza o pesca se emplean venenos, explosivos u otros
instrumentos o artes de similar eficacia destructiva o no selectiva para la fauna, debiéndose
aplicar en estos casos el art. 77 C.p"™ imponiendo a la infracciéon mas grave la pena en su
mitad superior'”. En estos casos, debido a que las penas de prisién sefialadas en abstracto
en cada uno de los delitos que integran el concurso no superan los cinco afos de duracion,
(aunque la suma de las previstas en una y otras infracciones excedan de esa cifra) la

competencia para su enjuiciamiento correspondera al Juez de lo Penal™®,

5.3.8 Penalidad
Se establece para el tipo basico la pena de prision de seis meses a dos afios, o multa
de ocho a veinticuatro meses, inhabilitacién especial para profesion u oficio e inhabilitacién

especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de dos a cuatro afos.

155 Art. 2.2 b) establece: “Cometen delito de contrabando (...) b) realicen operaciones de importacion, exportacion,
comercio, tenencia, circulacion de: Especimenes de fanna y flora silvestres y sus partes y productos, de especies recogidas
en el Convenio de Washington, de 3 de marzo de 1973, o en el Reglamento (CE) n° 338/ 1997 del Consejo, de 9
de diciembre de 1996, sin cumplir los requisitos legalmente establecidos”.

156 Art. 77 C.P: “1. Lo dispuesto en los articulos anteriores no es aplicable en el caso de que un solo hecho
constituya dos o mds delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer el otro.

2. En el primer caso, se aplicard en su mitad superior la pena prevista para la infraccion mds grave, sin que
pueda exceder de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las
infracciones. Cuando la pena asi computada, exceda ese limite, se sancionaran las infracciones por separado.

3. En el segundo, se impondrd una pena superior a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la
infraccion mas grave, y que no podrd exceder de la suma de las penas concretas que hubieran sido impuestas
separadamente por cada uno de los delitos. Dentro de estos limites, el juez o tribunal individualizard la pena
conforme a los criterios expresados en el art. 66. En fodo caso, la pena impuesta no podrd exceder del limite de
duracion previsto en el articulo anterior.”

157 HAVA GARCIA, E. Obra cit. Pag. 316
158 Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional TS (Sala Segunda, de lo Penal) de 12 de diciembre de 2017
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Para el tipo cualificado de peligro de extincién la pena se impondra en su mitad

superiof.

Por ultimo, para los casos de imprudencia grave, se impondra una pena de prision
de tres meses a un afio o multa de cuatro a ocho meses, y en todo caso, inhabilitacién
especial para profesiéon u oficio e inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de

cazar o pescar por tiempo de tres meses a dos aflos.

5.4 Caza o pesca ilegal de especie no protegida. (Articulo 335 del Cédigo Penal)

5.4.1 Art.335 C.P

“1. E que cace o pesque especies distintas de las indicadas en el articulo anterior, cuando esté expresamente
probibido por las normas especificas sobre su caza o pesca, serd castigado con la pena de multa de ocho a
doce meses e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de dos a cinco

anos.

2. El que cace o pesque o realice actividades de marisqueo relevantes sobre especies distintas de las indicadas
en el articulo anterior en terrenos priblicos o privados ajenos, sometidos a régimen cinegético especial, sin el
debido permiso de su titular o sometidos a concesion o autoriacion marisquera o acuicola sin el debido
titulo administrativo habilitante, serd castigado con la pena de multa de cuatro a ocho meses e inbabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de cazar, pescar o realizar actividades de marisqueo por tiempo de uno a
tres arios, ademds de las penas que pudieran corresponderle, en su caso, por la comision del delito previsto en

el apartado 1 de este articnlo.

3. 87 las conductas anteriores produjeran graves darios al patrimonio cinegético de un terreno sometido a
régimen cinegético especial o a la sostenibilidad de los recursos en onas de concesion o antorizacion
marisquera o acuicola, se impondrd la pena de prision de seis meses a dos aros e inhabilitacion especial
para el ejercicio de los derechos de cazar, pescar, y realizar actividades de marisqueo por tiempo de dos a

cinco anos.

4. Se impondrd la pena en su mitad superior cuando las conductas tipificadas en este articulo se realicen en

grupo de tres o mds personas o utilizando artes o medios probibidos legal o reglamentariamente”.

Estamos ante un articulo muy controvertido. Considerado, en su originaria

., 15 L. L, . . Ly 1
redaccién de 1995") por buena parte de la critica como un despropoésito juridico,'”

159 1O 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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apodado por la doctrina como delito “matamoscas” o “matacucarachas” y declarado por la
STC 101/2012, de 8 de mayo, inconstitucional,'" por vulnerar los principios de seguridad
juridica y legalidad penal de los arts. 9.3 y 25.1 de la Constitucién Espafiola, por tratarse de
una norma penal en blanco que no contenia el “nucleo esencial de la prohibicién” y porque
la remisién que realizaba a las normas administrativas quebraba las minimas exigencias de
certeza. MUNOZ LLORENTE calificaba la primigenia redaccion como “wma técnica

legislativa impropia de un Estado democritico, mds propia de los Estados totalitarios”.

5.4.2 Sujeto activo y pasivo

El sujeto activo puede serlo cualquiera, pues se trata de un delito comun. El sujeto

pasivo, somos el conjunto de la sociedad, por tutelarse intereses de caracter general.

5.4.3 Objeto material

El objeto material de este articulo lo constituirain las especies animales no

protegidas en el articulo anterior. Su aplicacion es, por tanto, subsidiaria a la del art. 334.

Debe tratarse, en todo caso, de especies animales que sean susceptibles de ser cazadas,

. . 162
pescadas u objeto de marisqueo'®.

5.4.4 I.a conducta tipica

Se articula en base a cuatro apartados:

a) Cazar o pescar especies distintas de las indicadas cuando este expresamente prohibido

por las normas especificas sobre su caza o pesca: Concretamos estas acciones a la luz de las
. . , . 163 . .. .

definiciones dadas en el articulo anterior'® siendo la nota caracteristica la finalidad de

capturar vivo o muerto un espécimen, o facilitar la captura por parte de un tercero.

100 MUNOZ LLORENTE, J. (Obra cit.) pag. 328

161 Resolvia la cuestién de inconstitucionalidad 4246,/2001, planteada por el Juzgado de lo Penal n°
6 de Granada a través del Auto de 12 de julio de 2001

102 Segun la RAE: “Actividad extractiva en la zona marina o maritimo-terrestre, profesional o recreativa, dirigida
de manera exclusiva y con artes selectivas y especificas a la captura de una o varias especies de moluscos, crusticeos,
tunicados, equinodermos y otros invertebrados marinos”.

163 Art. 2 de la Ley 1/1970 para la definicién de caza, y definicion de la RAE para la pesca.
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Se trata del tipo basico, y se configura como una ley penal en blanco cuyo supuesto de
hecho se encuentra basicamente en el RD 1095/1989'", de 8 de septiembre, por el que se

declaran las especies objeto de caza y pesca.

La redaccién de actual de este articulo no esta libre de criticas, de modo que autoras como
GARCIA ALVAREZ y LOPEZ PEREGRIN'® creen que podria dar lugar a una
interpretacion erronea de la tipicidad de la conducta. Opinan que ha de realizarse una
interpretacion restrictiva, dejando fuera del tipo conductas mediante las cuales se cace o
pesque especies susceptibles de ser cazadas o pescadas, constitutivas de infraccion
administrativa'®. Afiaden, que a pesar de que el tipo tal y como estia redactado, se
consumaria con la simple realizaciéon de la conducta, para que sea tipificado es necesario
algo mas, si bien un resultado lesivo de la biodiversidad serfa dificil de probar, por lo menos
ha de significar un peligro para ésta, pues solo asi se puede respetar el principio de
intervencion minima y de lesividad (si no se exigiese lesiéon ni puesta en peligro de ningin

167

bien juridico, volveria a incurrirse de nuevo en la inconstitucionalidad) *". De cualquier otro

modo, estariamos ante un mero delito de desobediencia.

b) Cazar, pescar o realizar actividades de marisqueo en terrenos publicos o privados ajenos,
sometidos a régimen cinegético especial, sin el debido permiso del titular: Este tipo castiga
la caza, pesca o marisqueo de las mismas especies que el tipo anterior, sin embargo, hay
varias notas caracteristicas que acotan el tipo. La primera, es el lugar donde se realice esa
actividad (terreno publico o privado) y el régimen en que se halle (en régimen cinegético
especial). De tal forma, se afiade un nuevo concepto que es necesario definir. Si acudimos
ala Ley 1/1970, de 4 de abril, de caza, en su art. 8.2 se establece, que constituirdn terrenos

. , . . , . . . 168 .
sometidos a régimen cinegético especial: Los Parques Nacionales ™, los Refugios de

164 BOE N° 218, de 12 de septiembre de 1989

165 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:29

166 Po ejemplo, el art. 80 de la ley 42/2007 en su apartado m): “La captura, persecucion injustificada de
especies de fanna silvestre y el arrangue (...) en aquellos supuestos en que sea necesaria antorizacion administrativa,
de acuerdo con la regulacion especifica de la legislacion de montes, caza y pesca continental, cuando no se haya
obtenido dicha autorizacion” o en el apartado p): “La perturbacion, muerte, captura y retencion intencionada de
especies de aves en las épocas de reproduccion y crianza, asi como durante su trayecto de regreso hacia los lngares de
cria en el caso de las especies migratorias”

167 Sostiene esta postura MUNOZ LLORENTE, J. La Ley penal n°6 2004 Pag.38-39.

168 Art. 31.1 ley 42/2007 (LPNB): “Los parques son dreas naturales, que, en razon a la belleza de sus paisajes,
la representatividad de sus ecosistemas o la singularidad de su flora, de su fauna o de su diversidad bioligica,
incluidas sus formaciones geomorfoldgicas, poseen unos valores ecoldgicos, estéticos, educativos y cientificos cuya
conservacion merece una atencion preferente”’.
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Caza™, las Reservas Nacionales de Caza ", las Zonas de seguridad ", los Cotos de Caza

los Cercados'” y los adscritos al Régimen de Caza Controlada'™.

La segunda nota definitoria, es la ausencia del permiso del titular. De esta caracteristica se
desprende que lo protegido aqui no son las especies en si, o por lo menos no son el objeto
principal de proteccion en la mayoria de los lugares que constituyen el régimen cinegético
especial (st podrian serlo en los casos de Parques nacionales y Reservas Nacionales de
Caza) sino que lo que se protege es el caracter exclusivo de su aprovechamiento, es decir, se
protegen intereses econémicos'”. Razén por la cual, también este apartado es foco de
multiples criticas. Gran parte de la doctrina considera que el lugar donde se ubica no es

correcto, pues no protege intereses medioambientales. Deberfa estar situado junto a los

169 Art. 11.1 Ley 1/1970: “E/ Gobierno podri establecer por Decreto refugios nacionales de caza cnando por
ragones bioldgicas, cientificas o educativas sea preciso asegurar la conservacion de determinadas especies de la fauna
cinegética. La administracion de estos refugios quedard al cuidado del Servicio de Pesca Continental, Caza y Pargnes
Nacionales”.

170 Art. 12.1 Ley 1/1970: “En aquellas comarcas cuyas especiales caracteristicas de orden fisico y
biolégico permitan la constitucién de nucleos de excepcionales posibilidades cinegéticas, podrin
establecerse reservas nacionales de caza, que en todo caso deberan constituirse por Ley”.

71 Art. 13.1 Ley 1/1970: “1. Son zonas de seguridad, a los efectos de esta 1.ey, aquellas en las cuales deben
adoptarse medidas precantorias especiales encaminadas a garantizar la adecuada proteccion de las personas y sus
bienes.

2. Se considerardan zonas de seguridad las vias y caminos de uso pitblico, las vias pecnarias, las vias férreas, las agnas
pitblicas, incluidos sus cauces y mdrgenes, los canales navegables, los niicleos urbanos y rurales y las zonas habitadas y
sus proximidades. Tendran andloga consideracion las villas, jardines, parques destinados al uso piiblico, los recintos
deportivos y cualguier otro lugar que sea declarado como tal en razon a lo previsto en el nimero anterior del presente
articulo”.

172 Art. 15 Ley 1/1970:” 1. Se denomina coto de caga toda superficie continua de terrenos susceptible de
aprovechamiento cinegético que haya sido declarada y reconocida como tal, mediante resolucion del Servicio de Pesca
Continental, Caza y Pargues Nacionales.

2. A los efectos previstos en el niimero anterior, no se considerard interrumpida la continnidad de los terrenos
susceptibles de constituirse en acotados por la existencia de rivs, arroyos, vias o caminos de uso priblico, ferrocarriles,
canales o cualquier ofra construccion de caracteristicas semejantes.

3. Los cotos de caza podrin ser privados o locales y, en su caso, tener la condicion que se especifica en el articulo 18
de la presente 1 ey”.

173 Art. 19.1 Ley 1/1970: “_A los efectos de esta Ley son terrenos cercados aquellos que se encuentran rodeados
materialmente por muros, cercas, vallas, setos o cualguier otra obra o dispositivo construido con el fin de impedir o
probibir el acceso de las personas o animales ajenos o el de evitar la salida de los propios”.

174 Art. 14.1 Ley 1/1970: 7 Se denominarin terrenos sometidos a régimen de caza controlada aquellos que se
constituyan rinicamente sobre terrenos cinegéticos de aprovechamiento comiin, en los cuales la proteccion, conservacion,
Jomento y aprovechamiento de su rigueza cinegética deberdn adaptarse a los planes que con este objeto apruebe el
Ministerio de Agricultura”.

175 Este precepto fue incluido durante la tramitacién parlamentatia de la Ley Organica 15/2003,
mediante una enmienda del Grupo Popular en el Congreso de los Diputados. Enmienda que
describe claramente lo que se pretendia tipificar: “el furtivismo —conducta consistente en cazar o
pescar en propiedad ajena- lesiona los derechos econémicos de quien se dedica a explotar los
recursos cinegéticos. La decision de incluir su tipificacion obedece a la evidencia de que se produce
una lesion injusta de los derechos econémicos de otro, con lo cual la conducta del furtivo tiene
suficiente desvalor como para merecer un reproche sancionador”.
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delitos patrimoniales'”®. Otra clave para entender este tipo como un delito patrimonial es el
concurso que plantea al final del precepto “(...) ademds de las penas que pudieran corresponderle,
en su caso, por la comision del delito previsto en el apartado 1 de este articulo” del que se desprende
que la conducta que se esta castigando es Gnicamente el prejuicio econémico causado al
titular del espacio, pues si presupone que la actividad esta prohibida ha de aplicarse el
concurso real de delitos con el apartado 1, que si castiga que la conducta “esté expresamente
probibida por las normas especificas de caza y pesca.””” Una ltima critica ponen de manifiesto en
relacién a su ubicacion, las autoras GARCIA ALVAREZ y LOPEZ PEREGRIN y es que,
mientras este delito se mantenga dentro del conjunto de los medioambientales, habra que
exigirse por lo menos (igual que en apartado anterior), un peligro para la biodiversidad que
respete los principios de intervencién minima y de lesividad, a fin de no incurrir en una

inconstitucionalidad.

¢) El apartado 3 contiene un tipo cualificado para cuando por causa de las conductas de los
dos apartados anteriores “se produzcan graves dafios al patrimonio cinegético de un
terreno sometido a régimen cinegético especial o a la sostenibilidad de los recursos en
zonas de concesién o autorizaciéon marisquera o acuicola”. En necesario en este tipo que
se produzca un dafo “grave” (concepto valorativo que requerira de mayor concreciéon en
sede jurisprudencial), es decir, es necesario un resultado lesivo. Este resultado, por dltimo,
ha de recaer sobre el patrimonio cinegético, pero también sobre el piscicola o acuicola,

olvidado en la anterior redaccién y criticado por algunos autores por ello' ™.

d) Tenemos otro tipo cualificado en el apartado 4 del art. 335 para los casos en que “las
conductas tipificadas en este articulo se realicen en grupos de tres o mas personas o
utilizando artes o medios prohibidos penal o reglamentariamente”. Se diferencian dos
conductas, por tanto. La primera basada en la idea de coautoria, y en la posibilidad de que
ésta aumente la capacidad lesiva de las conductas anteriores, aunque muchas son las dudas
por parte de la doctrina de que esto sea asf'”. La segunda conducta, configurada como una
norma penal en blanco, hace referencia a medios o artes utilizados para la realizacion de la

caza, pesca O marisqueo. Tampoco esta exenta de criticas, pues por un lado la

176 Defensores de esta posicion MUNOZ LLORENTE, J. (Obra cit.) pag. 330, quien considera
ademas, una descripcion sibilina del delito de furtivismo. En el mismo sentido, BAUCELLS
LLADOS, J. “Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial” en CORDOBA RODA, J. /GARCIA
ARAN, M. (Dir.) Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, Tomo I. Marcial Pons, Barcelona, 2004,
Pag.1450;

177 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:33

178 MUNOZ LLORENTE, J. (Obra cit.) pag. 335

179 HAVA GARCIA, E. La tutela penal de los animales. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009. Pag.97
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configuracién como norma penal en blanco hace mas dificil la concrecién de cuales son
esas artes o medios prohibidos. Y por otro lado, plantea problemas de delimitacién con el
art. 336 que trata sobre la caza o pesca con medios peligrosos, habiendo de aplicarse un
concurso de leyes que analizaremos posteriormente, en el epigrafe de relaciones

concursales.

Basta con que concurra una de las circunstancias de este ultimo precepto, para que se

aplique el tipo agravado.

5.4.5 El tipo subjetivo

Para este delito se contempla unicamente forma dolosa, no estando previsto el castigo de la
imprudencia. Lo cual determinara la atipicidad de todos los supuestos de error de tipo, que
seran frecuentes. Sera necesario para que exista dolo, que el sujeto activo conozca que la
especie susceptible de caza, no puede ser cazada (ap.1), que conozca que esta en un terreno,
privado o publico sometido a régimen cinegético especial y para el que no tiene permiso del
titular (ap.2), que sea consciente de que causa un dafio “grave” al patrimonio cinegético o

piscicola (ap.3) o que esta empleando medios prohibidos (ap. 4).

En todos los casos en que medie el desconocimiento podra plantearse el error de
tipo, sin embargo, la jurisprudencia, en la mayoria de los supuestos, se muestra reacia a
apreciar este error cuando el sujeto activo sea cazador o pescador profesional o tenga

. . . , . 180
reconocida experiencia en esos ambitos .

5.4.6 Relaciones concursales

En los supuestos en que la actividad recogida en el art. 335 se lleve a cabo en un
espacio natural protegido, habra que valorar la posible concurrencia con el art. 330. Sin
embargo, se considera poco probable que la caza o pesca de especies comunes, dafie
gravemente o modifique alguno de los elementos que hayan servido para calificarlo, tales
supuestos deberan castigarse con el art. 355 y el agravante del art. 338. Si por el contrario,
estos dafios fueran de magnitud suficiente para considerarse graves, entrarfa en accion el

articulo 330.

180 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:36
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En el caso antes mencionado, de las relaciones entre el art.335.4 y el 336, para
delitos con medios o artes prohibidos, estas se resolveran por el principio de alternatividad,
debiendo aplicarse la calificacién que en el caso concreto conduzca a una mayor pena (tipo
basico del art.335 en concurso con el art.336, o el tipo basico del art.335 con la
cualificacion del 335.4). Aunque otros autores creen que la resolucion ha de ser siempre a

favor del art. 336",

5.4.7 Penalidad
Para el tipo basico recogido en el apartado 1, se establece pena de multa de ocho a
doce meses e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por

tiempo de dos a cinco anos.

Para el segundo de los apartados, relativo a la caza, pesca o realizacion de
actividades de marisqueo en terrenos publicos o privados ajenos, sometidos a régimen
cinegético especial, sin el debido permiso del titular, se estipula la pena de multa de cuatro a
ocho meses e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar, pescar o realizar
actividades de marisqueo por tiempo de uno a tres afios, ademas de las penas que pudieran
correspondetle, en su caso, por la comision del delito previsto en el apartado 1 de este

articulo.

Para los supuestos en que las actividades de los dos primeros supuestos produjeran dafios
graves al patrimonio cinegético de un terreno sometido a régimen cinegético especial o a la
sostenibilidad de los recursos en zonas de concesiéon o autorizacién marisquera o acuicola,
se prevé la pena de prisiéon de seis meses a dos afios e inhabilitacion especial para el
ejercicio de los derechos de cazar, pescar, y realizar actividades de marisqueo por tiempo de

dos a cinco afios.

En dltimo caso, la pena se impondra en su mitad superior cuando las conductas
tipificadas en este articulo se realicen en grupo de tres o mas personas o utilizando artes o

medios prohibidos legal o reglamentariamente.

188 CONDE-PUMPIDO TOURON Y LOPEZ BARAJA DE QUIROGA Comentarios al Cidigo
Penal. Bosch, 2007. Pag. 2567.

54



5.5 Caza o pesca con medios peligrosos. (Articulo 336 del Codigo Penal)

5.5.1 Art.336 C.P

“El que, sin estar legalmente antorizado, emplee para la caza o pesca veneno, medios explosivos u
otros instrumentos o artes de similar eficacia destructiva o no selectiva para la fauna, serd castigado con la
pena de prision de cuatro meses a dos anios o multa de ocho a veinticuatro meses y, en cualquier caso, la de
inbabilitacion especial para profesion u oficio e inbabilitacion especial para el ejercicio del derecho a cazar o
pescar por tiempo de uno a tres anos. Si el dasio cansado fuera de notoria importancia, se impondra la pena

de prision antes mencionada en su mitad superior”.

5.5.2 Sujeto activo y pasivo

Se configura esta norma como un delito comun, en el que el sujeto activo puede
serlo cualquiera y el sujeto pasivo encuentra su fundamento en el art. 45 CE, declarandose
su tutela en la consideracion del interés general. Por lo tanto, el sujeto pasivo somos el

conjunto de la sociedad.

5.5.3 Objeto material

Constituyen el objeto material todas las especies susceptibles de ser cazadas o

. . . 182 s ,
pescadas, sin importar si se encuentran o no protegidas 2 1o caracteristico de este articulo
es que el tipo unicamente exige que los medios o artes empleados posean eficacia

destructiva o no selectiva para la fauna.

5.5.4 Instrumentos del delito

El articulo 336 enumera los medios o artes prohibidos, salvo autorizacién legal
expresa. Son, el veneno, los medios explosivos u otros instrumentos o artes de similar

eficacia destructiva o no selectiva para la fauna.

Para determinar a qué se refiere el legislador con “otros instrumentos” hemos de acudir al
Art. 65 a) LPNB que establece que “‘Quedan prohibidas la tenencia, ntilizacion y comercializacion de
todos los procedimientos masivos o no selectivos para la captura o muerte de animales, en particular los

enumerados en el Anexo VI, asi como aquellos procedimientos que puedan causar localmente la

1822 BAUCELLS LLADOS, J. (Obra cit.)pag. 1462
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desaparicion, o turbar gravemente la tranquilidad de las poblaciones de una especie. En particular quedan
incluidas en el pdrrafo anterior la tenencia, utilizacion y comercializacion de los procedimientos para la
captura o muerte de animales y modos de transporte prohibidos por la Unidn Europea, que se enumeran,

respectivamente, en las letras a) y b) del anexo VII'”.

5.5.5 I.a conducta tipica

La accién o conducta tipica consistira en el empleo para la caza o pesca de veneno,
medios explosivos u otros instrumentos o artes de similar eficacia destructiva o no selectiva
para la fauna, sin estar legalmente autorizado. De esta redacciéon se desprenden varias

consideraciones.

En primer lugar, hay que diferenciar dos tipos, un tipo basico que sera el arriba
mencionado y un tipo cualificado para los supuestos en que el dafio causado fuera de
notoria importancia. Termino este ultimo, de caracter valorativo, que habra que determinar
en cada caso concreto, pudiendo utilizar para ello, métodos cuantitativos (como el nimero
de especimenes afectados por la accién, o la diversidad de las especies afectadas) o
cualitativos (como la situacién de protecciéon o peligro de extincién de la especie

afectada)184

En segundo lugar, se configura el tipo basico, como un delito de mera actividad o peligro

abstracto, unicamente es necesario, por tanto, el empleo de los métodos descritos para

18Hn el anexo VII encontramos la siguiente clasificacién: a) Medios masivos o no selectivos:
1.Animales ciegos o mutilados utilizados como reclamos; 2.Grabadores y magnet6fonos, aparatos
electrocutantes, dispositivos eléctricos y electronicos que pueden matar o aturdir; 3.Fuentes
luminosas artificiales, espejos, dispositivos para iluminar los blancos, dispositivos de visor que
incluyan un convertidor de imagen o un amplificador de imagen electrénico para tiro nocturno; 4.
Armas semiautomaticas o automadticas cuyo cargador pueda contener mas de dos cartuchos;
5. Trampas no selectivas en su principio o en sus condiciones de empleo; 6.Redes, lazos (s6lo para
aves), cepos, trampas-cepo, venenos, cebos envenenados o tranquilizantes; 7.Ligas; 8.Explosivos;
9.Asfixia con gas o humo; 10.Ballestas; 11.Anzuelos (salvo para el ejercicio de la pesca) b) Medios
de transporte: 1.Aeronaves; 2.Vehiculos a motor; 3. Barcos a motor (salvo para el ejercicio de la

pesca.

188 BAUCELLS LLADOS, J. (Obra cit)pags. 1465-1466; En el mismo sentido, GARCIA
ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)P4g.11:39
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incurrir en el delito'®. Lo relevante aqui, no es la especie que ha sido cazada o pescada, de
hecho, no es necesario que se haya dado muerte a ningin espécimen, sino el peligro para la
diversidad que el uso de estos medios provoca. En el tipo cualificado, por el contrario, nos
encontramos ante un delito de resultado al hablarse de “dafio causado”, siendo necesario
en este caso, que el uso de medios peligrosos produzca un dafio efectivo de notoria

importancia.
El tipo basico exige también, la falta de autorizacion administrativa.

Por ultimo, a la hora de interpretar la “similar eficacia destructiva o no selectiva” sera
necesario valorar por medio de la analogfa estos medios utilizados, tomando como base la
del explosivo o veneno, es decir, estas conductas habran de ser equiparables al veneno o los

. . : 186
explosivos en poder destructivo o no selectivo ™.

5.5.6 El tipo subjetivo

Solamente esta prevista la comisiéon dolosa para este delito. No se contempla la
comision imprudente, con los conocido problemas de aplicacion que ello conlleva, pues si
el sujeto pasivo desconoce: la potencialidad destructiva de los medios que utiliza; que no
tiene la correspondiente autorizacion; o en el caso del tipo cualificado, el notorio dafio que
puede causar, habra de determinarse la atipicidad de la conducta por error de tipo, aunque

este fuera vencible.

5.5.7 Relaciones concursales

Las relaciones entre el art.335.4 y el 336, para delitos con medios o artes
prohibidos, se establecen como concurso de leyes y resolveran por el principio de
alternatividad, debiendo aplicarse la calificacién que en el caso concreto conduzca a una
mayor pena (tipo basico del art.335 en concurso con el art.3306, o el tipo basico del art.335

con la cualificacion del 335.4).

185 HAVA GARCIA, E. (Obra cit.) Pag.343
186 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:37
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En los casos en que se afecte a especies protegidas, tendremos concurso de delitos
entre el art.336 y el 334 al no tener en cuenta el 336 ese desvalor especifico de que la

concreta especie afectada este protegida'®’.

5.5.8 Penalidad

Se prevé para el tipo basico, en el que sin autorizacion se empleen para la caza o
pesca veneno, medios explosivos o instrumentos de similar eficacia destructiva o no
selectiva para la fauna, pena de prision de cuatro meses a dos aflos o multa de ocho a
veinticuatro meses, y en cualquier caso, la inhabilitaciéon especial para profesion u oficio y la
inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de uno a

tres afos.

Para el tipo cualificado, en que el dafio causado fuera de notoria importancia, se

establece la pena de prisién antes mencionada en su mitad superior.

5.6 Malos tratos y abandono de animales. (Articulo 337 y 337 bis del C6digo Penal)

5.6.1 Art.337 C.P

“1. Serd castigado con la pena de tres meses y un dia a un aiio de prision e inbabilitacion especial
de un afo y un dia a tres aiios para el ejercicio de profesion, oficio o comercio que tenga relacion con los
animales y para la tenencia de animales, el que por cualquier medio o procedimiento maltrate
injustificadamente, cansandole lesiones que menoscaben gravemente su salud o sometiéndole a explotacion

sexual, a:
a) un animal domiéstico o amansado,
b) un animal de los que habitualmente estin domesticados,
¢) un animal que temporal o permanentemente vive bajo control humano, o
d) cualquier animal que no viva en estado salvaje.

2. Las penas previstas en el apartado anterior se impondrin en su mitad superior cnando concurra alguna

de las circunstancias siguientes:

187 MUNOZ CONDE, F. (Obra cit.) pag. 517
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a) Se hubieran utilizado armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente

peligrosas para la vida del animal.
b) Hubiera mediado ensariamiento.

¢) Se hubiera causado al animal la pérdida o la inntilidad de un sentido, drgano o mienbro

principal.
d) Los hechos se hubieran ejecutado en presencia de un menor de edad.

3. 8i se bubiera causado la muerte del animal se impondrda una pena de seis a dieciocho meses de prision e
inbabilitacion especial de dos a cnatro asios para el ejercicio de profesion, oficio o comercio que tenga relacion

con los animales y para la tenencia de animales.

4. Los que, fuera de los supuestos a que se refieren los apartados anteriores de este articulo, maltrataren
cruelmente a los animales domésticos o a cualesquiera otros en espectdculos no antorizados legalmente, serdn
castigados con una pena de multa de uno a seis meses. Asimismo, el jueg podrd imponer la pena de
inbabilitacion especial de tres meses a un ano para el ejercicio de profesion, oficio o comercio que tenga

relacion con los animales y para la tenencia de animales’.

5.6.2 Art.337 bis C.P

“El que abandone a un animal de los mencionados en el apartado 1 del articulo anterior en
condiciones en que pueda peligrar su vida o integridad serd castigado con una pena de multa de uno a seis
meses. Asimismo, el jue podrd imponer la pena de inbabilitacion especial de tres meses a un asio para el

gercicio de profesion, oficio o comercio que tenga relacion con los animales y para la tenencia de animales”.

5.6.3 Bien juridico protegido

Nos hallamos ante unos preceptos peculiares, que no comparten el mismo bien
juridico que el resto de articulos del Capitulo IV del Titulo XVI del Cédigo Penal, el medio
ambiente. Motivo por el cual han recibido muchas criticas por parte de la doctrina. Algunas
debido a su ubicacién sistematica, pues a ojos de algunos autores, no deberfan incluirse en
este titulo al no tener relacién con el resto de articulos contenidos en éI'*. Pero la gran

mayoria provienen de la dificultad de concretar cudl es el bien juridico que se protege,

188 BLANCO CORDEIRO, 1. Comentarios al Cédigo Penal. 2* Edicién, (Dir.) GOMEZ TOMILLO,
M. Lex Nova, 2011. Pag.1313
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llegandose a preguntar ¢es la propia sensibilidad del animal? ;Son los buenos sentimientos
de la mayor parte de las personas hacia ellos? O ¢lo son la vida y la salud del animal?'® Hoy
la mayor parte de la doctrina, parece haberse puesto de acuerdo en que el bien juridico
protegido es “el bienestar animal”, superando la concepcién antropocéntrica’™ que ponia el
acento en los sentimientos humanos de amor o compasion hacia los animales,
consideracion que seguia entendiendo estos como objeto de proteccion siempre en funcion

del dafio que causara al hombre el maltrato.'

5.6.4 Sujeto activo v sujeto pasivo

De nuevo tenemos un delito comun en el que cualquier persona puede ser sujeto
activo, sin importar si es propietario o no, si es poseedor del animal o si tiene su custodia
permanente. Cuestiones que, en caso de responder ademas, por un delito o falta de dafios

. . . . . . 192
al patrimonio ajeno, si tendran relevancia .

Existen a este respecto dudas de quien es el titular del bien juridico protegido,
derivadas de las dos corrientes de opinion existentes. En primer lugar, quienes consideran
que el bien juridico lo compone “el bienestar animal” establecen como sujetos pasivos a los
animales domésticos o amansados, entendiendo por tales tanto a los habitualmente
domesticados, como a los que de forma temporal o permanente estan bajo control
humano'”. Sin embargo, los que defienden posturas antropocéntricas, como la autora
SERRANO TARRAGA, opina que los animales domésticos no son sujeto pasivo sino
objeto material del delito, conformando por ende el sujeto pasivo, los duefios o

poseedores o la colectividad en generallg4.

18 MUNOZ CONDE, F. (Obra cit.) P4g.518

190 Defensores de esta vision antropocéntrica, autores como GUZMAN DALBORA, que dice “una
conducta lesiva hacia los animales determinaria un efecto nocivo sobre el conjunto de la sociedad,
que serfa, por tanto, contraria a esa moral publica y a esas buenas costumbres” Para este, el bien
juridico protegido seria la sociedad, relegando al animal a la consideracién de cosa o bien
patrimonial. GUZMAN DALBORA, J.L. “El delito de maltrato de animales” en L ciencia de! Derecho
penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor d. JOSE CEREZO MIR. Tecnos, Madrid, 2002. Pags.
1324-1328

1 MARQUES 1 BANQUE, M. Comentario a la reforma penal del 2015.Parte especial. (Dir.)
QUINTERO OLIVARES, G. Thomson Reuters Aranzadi, Madrid. 2015 Pag.674-675

192 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:41-42

199 MUNOZ CONDE, F. (Obra cit.) P4g.518

194 SERRANO TARRAGA, M.D. “El maltrato de animales” Revista de Derecho Penal y Criminologia.
2? Epoca, n° extraordinario2. 2004 Pag.511
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5.6.5 El objeto material

La redacciéon de la reforma del 2015, es acorde con la transicion en la concepcion
del bien juridico protegido, y es igualmente coherente con aquellas resoluciones
jurisprudenciales que venian recordando la absoluta irrelevancia penal de la propiedad del

animal'”

. De este modo, se aprovecha en la modificacion para reforzar la proteccion de los
animales mediante una definicién de los que son objeto del delito, que incluye los animales
domésticos o amansados, los que habitualmente domesticados, los que de forma temporal

o permanente estan bajo control humano o cualquiera que no viva en estado salvaje.

5.6.6 La conducta tipica

Se articula en cuatro supuestos:

a) El que por cualquier medio o procedimiento maltrate injustificadamente a un animal,
causandole lesiones que menoscaben gravemente su salud o sometiéndole a explotacion
sexual: Se configura como el tipo basico del art.337. Son varias las cuestiones en relacion a

este tipo que hemos de analizar.

(13

La primera hace alusién al término “injustificadamente”, acepcién valorativa que ha sido
objeto de diversas criticas por su caracter superfluo, pero que se mantiene en un intento
por parte del legislador, de adelantar por medio de la exclusion determinados supuestos del
tipo delictivo. Estos supuestos los conforman aquellos que pese a constituir maltrato, estan

amparados por causa de justificacién, como la experimentacién con animales, o

determinadas fiestas, al estar regulados por ley.

En segundo lugar, se configura este tipo como un delito de resultado. En necesario que se
produzcan lesiones que menoscaben gravemente su salud, careciendo de importancia, en
este caso, el medio empleado para hacerlo. Estas lesiones abarcaran todas aquellas que
siendo graves, no se encuentren tipificadas en el apartado 2.c) de este articulo. Entiende la
doctrina, que cabe la comisién por omision siempre que el sujeto activo tenga la condicion

1
de garante'”.

Por ultimo, analizamos el concepto de explotaciéon sexual como forma alternativa de

maltrato animal. La inclusién de esta conducta se llevé a cabo en la ultima reforma,

195 MARQUES I BANQUE, M. (Obra cit) Pag.675
19 En ese sentido, autores como BAUCELLS LLADOS, J. (Obra cit.)pag.1471; o BLANCO
CORDEIRO, I. (Obra cit.)Pag. 1314
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alegando que existia en Espafia un vacio legal con respecto a otros pafses de la Uniéon
Europea, sobre una conducta “mas extendida de lo que se piensa”. Esta justificaciéon ponia
de manifiesto que la sancién penal seria unicamente posible, cuando de la agresion se
derivaran lesiones graves o la muerte del animal, castigandose por el maltrato pero no por
la agresion sexual en si misma considerada. En esta linea, MUNOZ CONDE opina que de
no ser asi, estarfamos convirtiendo el Derecho Penal en un instrumento de persecucion de
las conductas sexuales desviadas de las “normales”."” Sin embargo, el legislador redact6é un
precepto general sobre la explotacion sexual que da lugar a mdaltiples dudas, pues no
especifica que conductas integran el tipo, y cudles no. MARQUES I BANQUE en
contraposicion a la interpretaciéon antes comentada, defiende que si por explotacién sexual
entendemos el abuso o aprovechamiento de la situacion de indefension de la victima con
fines sexuales, situacién en que se encuentran los animales, cabe dentro del precepto
cualquier practica sexual con alguno de los animales tutelados en este articulo 337, sin
necesidad de que de esta accidén se deriven lesiones graves o la muerte para el espécimen.
Asi, para esta autora, entrarfan dentro del tipo, las practicas de zoofilia, bestialismo,
zoosadismo e incluso la pornografia animal. Conductas que salvo que concurra el maltrato,

quedarfan fuera del tipo para los defensores de la primera interpretaciénl%.

b) El segundo supuesto comprende los casos en que se usen medios u objetos peligrosos
para la vida del animal, cuando medie ensafiamiento, cuando se le cause al animal la pérdida
o la inutilidad de algin sentido, 6rgano, o miembro principal o cuando las conductas
delictivas se realicen en presencia de un menor de edad. Nos encontramos ante un

supuesto cualificado agravado cuya referencia se encuentra en los delitos de lesiones'”.

Con respecto a la primera conducta, es requisito indispensable que los medios, armas u
objetos sean peligrosos para la vida del animal, sin embargo, si tenemos en cuenta la
situaciéon normal de indefensiéon y el tamafo habitual de estos , resulta dificil encontrar

supuestos en que estos medios no pongan en riesgo la vida del espécimen.

El legislador, en 2015, volvié a incluir el ensafiamiento, que habia sido eliminado en el
2010, pero esta vez, no como requisito tipico del delito, sino como circunstancia agravante

especifica. A la luz del art.22.5 C.P definimos que la conducta con ensafiamiento sera

17 MUNOZ CONDE, F. (Obra cit.) P4g.519

19 MARQUES I BANQUE, M. (Obra cit.) Pag.677-678

199 HEn especial el art.148 C.P Apartados 1,231 “1. 87 en la agresion se hubieren utilizado armas,
instrumentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o la salud, fisica o psiquica, del
lesionado; 2.87 hubiere mediado ensariamiento o alevosia; 3. Si la victima fuere menor de doce afios o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion.”
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aquella que “awmenta deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima, cansando en esta
padecimientos innecesarios para la ¢jecucion del delito”, debiendo concurrir en ella, por tanto, tanto
el elemento subjetivo (caracter deliberado del exceso) como el elemento objetivo

(causacion de males innecesarios).

La tercera de las conductas especifica el tipo de lesiones que van a ser objeto del tipo
agravado, siendo estas la pérdida o la inutilidad de algun sentido, 6rgano, o miembro
principal. El resto de lesiones graves distintas a las enumeradas, se regiran, como vimos

anteriormente, por el tipo basico.

En ultimo lugar, sera de aplicacion el tipo agravado cuando estas conductas se realicen en

presencia de un menor.

Los cuatro apartados ahora descritos, son posibles tanto para los casos de maltrato animal,

como para los de explotacion sexual.

¢) Queda configurado en el apartado 3 del art.337, otro tipo cualificado agravado para las
situaciones en que las conductas de maltrato o explotacion sexual tengan como resultado la
muerte del animal. Entiende la doctrina, que en aquellos casos en que, debido a la gravedad
de las lesiones sea necesario el sacrificio del espécimen, llevado a cabo por personal
veterinario conforme a las leyes vigentes en la materia, habrd de aplicarse este tipo

. 20
cualificado™.

d) Recoge el apartado final del articulo 337 un tipo atenuado de maltrato animal para los
supuestos en que este se realice de forma cruel en espectaculos no autorizados legalmente.
Este precepto subsume la antigua falta de maltrato animal del art.632.2 C.P*"
configurandose como un tipo residual. L.as mismas criticas que recibi6 la falta del art. 632
son reprochables en esta redaccion. Por un lado, el término “cruelmente” constituye un

elemento subjetivo dificilmente acotable®”

. Por otro lado, plantea confusion la exigencia de
“espectaculos no autorizados legalmente”, excluyéndose del ambito penal, por ejemplo, las

“corridas de toros”, aun suponiendo maltrato evidente para el animal.

200 Bn ese sentido, MARQUES I BANQUE, M. (Obra cit.) Pag.679

201 Art.632.2 C.P (Derogado): “Los que maltrataren cruelmente a los animales domésticos o a cualesquiera otros
en espectdaculos no autorizados legalmente sin incurrir en los supuestos previstos en el art.337 serdn castigados con la
pena de multa de 20 a 60 dias o trabajos en beneficio de la comunidad de 20 a 30 dias”.

22 MUNOZ CONDE establece una similitud con el termino del tipo bésico “injustificado”.
MUNOZ CONDE, F. (Obra cit.) Pag.519; En el mismo sentido, MARQUES I BANQUE explica
que para la tesis mayoritaria queda incluido en el tipo cualquier maltrato cruel a un animal
doméstico que quede fuera de los supuestos comprendidos en los demas apartados del art.337.

MARQUES I BANQUE, M. (Obra cit.) P4g.680
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El articulo 337 bis acoge la derogada falta contemplada en el articulo 631.2 C.P.** Cuya
accion tipica la conformara el abandono de animales domésticos en condiciones en que

pueda peligrar su vida o integridad.

5.6.7 El tipo subjetivo

Una vez mas, unicamente se contempla la comisiéon dolosa para este delito. No
cabe la comisién imprudente, y por tanto, si el sujeto pasivo desconoce que su conducta es
constitutiva de maltrato y que con ella puede producir lesiones o la muerte del animal,
habra de determinarse la atipicidad de la conducta por error de tipo, aunque este fuera

vencible®™,

5.6.8 Antijuricidad

Hay varios casos en los que entran en juego las causas de justificacion. El primero
de ellos, lo constituiran aquellos supuestos como la experimentacién con animales, o
determinadas fiestas (corridas de toros), que estan reguladas por ley. En segundo lugar, en
casos en que sea el animal quien haya atacado al sujeto, podria alegarse estado de necesidad,
nunca legitima defensa pues este estd reservado para casos en que el atacante sea una

205
persona®”.

Con respecto al delito leve contenido en el 337.4 existe un criterio de oportunidad,
introducido en la revision del procedimiento le las faltas de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (por el que se sustancian los procedimientos por delitos leves), segin el cual se
permitira a los jueces, a peticion del Ministerio Fiscal, sobreseer estos procedimientos
valorada la muy escasa gravedad del hecho y la falta de interés publico en la persecucion del

hecho.

203 Art.631.2 C.P (Derogado): “Quienes abandonen a un animal doméstico en condiciones en que pueda peligrar
su vida o su integridad serdn castigados con la pena de multa de quince dias a dos meses”

204 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pig.11:46

205 BLANCO CORDEIRO, I. (Obra cit.)Pag. 1314
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5.6.9 Penalidad

Se establece para el tipo basico de maltrato de animales (art.337.1 C.P) la pena de
tres meses y un dia a un afilo de prisién e inhabilitacion especial de un afio y un dia a tres
afios para el ejercicio de profesion, oficio o comercio que tenga relaciéon con los animales y

para la tenencia de animales.

Para el tipo cualificado agravado del apartado 2, se prevé la imposicion de las penas

previstas en el anterior en su mitad superior.

En los casos en que se produzca la muerte del animal, recogidos en el apartado 3, la
pena sera de seis a dieciocho meses de prision e inhabilitacion especial de dos a cuatro afios
para el ejercicio de profesion, oficio o comercio que tenga relacion con los animales y para

la tenencia de animales.

El dltimo apartado del art 337, que articula el tipo atenuado, se dicta pena de multa
de uno a seis meses. Asimismo, el juez podra imponer la pena de inhabilitacion especial de
tres meses a un aflo para el ejercicio de profesion, oficio o comercio que tenga relacion con

los animales y para la tenencia de animales.

Mientras que para el tipo basico y los dos tipos agravados, la inhabilitacion especial se
impondra como pena cumulativa, en el tipo comprendido en el dltimo precepto del articulo

337, esta inhabilitacion tendra caracter facultativo por parte de los tribunales.

La pena establecida para el delito leve, redactado en el articulo 337 bis, es la multa
de uno a seis meses. De igual forma que en el art.337.4, el juez tendra la facultad de
imponer la pena de inhabilitacién especial de tres meses a un aflo para el ejercicio de
profesion, oficio o comercio que tenga relacion con los animales y para la tenencia de

animales.

5.7 Disposiciones comunes al Titulo XVI. (Arts. 338, 339 y 340 C.P)

5.7.1 Art.338 C.P

“Cuando las conductas definidas en este Titulo afecten a aloiin espacio natural protegido, se
2 2L

impondrdn las penas superiores en grado a las respectivamente previstas”
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Nos encontramos ante un tipo cualificado agravado, consistente en la aplicacion del
grado superior de la pena para los delitos relativos a la ordenacion del territorio, proteccion
del patrimonio histérico y medio ambiente. Siendo asi, aplicable a todos los delitos del

Titulo XVL.*"

La conducta aqui penada sera aquella en que los delitos del Titulo XVI afecten a un espacio
natural protegido. Para saber a qué nos referimos con este término hemos de acudir a al
Capitulo II de la LPNB (Arts.27 a 40) que regula la proteccion de espacios. En especial, a
su articulo 27, que los define™” y el art. 29 que los clasifica™”. Deberemos afiadir, a esta lista,
los espacios que se protejan en la Red Natura 2000, regulados en el Titulo III de la LPNB,

definidos en el articulo 41*”

Solo cabe para ese delito la modalidad dolosa, siendo atipica la comisiéon por
imprudencia. Y se trata de un delito comun, por lo que el sujeto activo podemos serlo
cualquiera y el sujeto pasivo, al igual que en la generalidad de los delitos medioambientales,

lo sera el conjunto de la sociedad.

206 SANCHEZ LINDE, M. “Consideraciones sobre el delito de dafios a un espacio natural
protegido” Revista de Derecho Penal y Criminolggia. 3* Epoca. N°15 Enero 2016. Pag.176
207 Art. 27 LPNB: “1. Tendrin la consideracion de espacios naturales protegidos aquellos espacios del territorio
nacional, incluidas las agnas continentales, y las agnas maritimas bajo soberania o jurisdiccion nacional, incluidas la
gona econdmica exclusiva y la plataforma continental, que cumplan al menos uno de los requisitos signientes y sean
declarados como tales:

a) Contener sistemas o elementos naturales representativos, singulares, fragiles, amenazados o de especial

interés ecoldgico, cientifico, paisajistico, geoldgico o edncativo.
b) Estar dedicados especialmente a la proteccion y el mantenimiento de la diversidad bioligica, de la
geodiversidad y de los recursos naturales y culturales asociadps.

2. Los espacios naturales protegidos podrin abarcar en su perimetro dmbitos ferrestres exclusivamente,
Simultaneamente terrestres y marinos, o exclusivamente marinos”.
208 Art. 29 LPNB: “En funcion de los bienes y valores a proteger, y de los objetivos de gestion a cumplir, los
espacios naturales protegidos, ya sean ferrestres o marinos, se clasificardn, al menos, en alguna de las signientes
categorias:

a) Parques. b) Reservas Naturales. ¢) Areas Marinas Protegidas. d) Monumentos Naturales. ¢) Paisajes
Protegidos”.
29 Art.41 LPNB:” 1. La Red Ecoldgica Enropea Natura 2000 es una red ecoldgica coberente compuesta por los
Lugares de Importancia Comunitaria, hasta su transformacion en Zonas Especiales de Conservacion, dichas Zonas
Especiales de Conservacion y las Zonas de Especial Proteccion para las Aves, cuya gestion tendri en cuenta las
exigencias econdmicas, sociales y culturales, asi como las particularidades regionales y locales.
2. Los Lugares de Importancia Comunitaria, las Zonas Especiales de Conservacion y las Zonas de Especial
Proteccion para las Aves tendrdan la consideracion de espacios protegidos, con la denominacion de espacio protegido
Red Natura 2000, y con el alcance y las limitaciones que las Comunidades antonomas establezcan en su legislacion y
en los correspondientes instrumentos de planificacion.
3. El Ministerio de Medio Ambiente, con la participacion de las Comunidades antdnomas, elaborard, en el marco
del Plan Estratégico Estatal del Patrimonio Natural y la Biodiversidad, unas directrices de conservacion de la Red
Natura 2000. Estas directrices constituirdan el marco orientativo para la planificacion y gestion de dichos espacios y
serdn aprobadas mediante acuerdo de la Conferencia Sectorial de Medio Ambiente”.
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El principal problema que suscita este articulo, es su similitud con el art.330 C.P.
Ambos se refieren a espacios naturales protegidos, sin embargo, el art. 330 habla de “un
dafo grave a alguno de los elementos que hayan servido para calificarlo como tal”, mientras
que el 338 introduce la expresion “afectar al espacio natural protegido”, que si bien es mas
indeterminada, a priori tiene un alcance mas amplio y engloba el acto de dafiar que tipifica
el 330. Por ello, en virtud del principio #on bis in idem, no se podra castigar por el delito del
art.330 y apreciar ademas la cualificacion del art.338. De tal manera, que si ademas del
delito del art.330 se ha cometido otro delito contra la flora y fauna, habra que apreciar
concurso de leyes, resolviéndolo por via de la alternatividad, respondiendo el sujeto de la
calificaciéon que conduzca en el caso concreto a una pena mayor: bien por el delito
cualificado del art.338, o bien por el delito contra la flora y la fauna cometido en concurso

de delitos con el dafio a elemento de espacio natural protegido del art.330.*"

En opinién de las autoras GARCIA ALVAREZ y LOPEZ PEREGRIN también se
plantean problemas concursales entre el art.338 y el 335.2. Defienden la tesis de que el art.
335.2 no solo protege intereses patrimoniales, sino que ha de exigirse un peligro para la
biodiversidad a fin de no incurrir en una inconstitucionalidad (por no respetar los
principios de intervenciéon minima y de lesividad). Esto hace que, teniendo en cuenta que
los espacios naturales protegidos y los comprendidos en el art.335.2 coinciden
parcialmente, no sera de aplicaciéon a este ultimo la cualificacion del art.338 atendiendo al

principio non bis in ident".

5.7.2 Art.339 C.P

“Los jueces o tribunales ordenarin la adopcion, a cargo del autor del hecho, de las medidas
necesarias encaminadas a restanrar el equilibrio ecoldgico perturbado, asi como de cualquier otra medida

cantelar necesaria para la proteccion de los bienes tutelados en este Titnlo”
Podemos apreciar dos partes en este articulo:

La primera, tiene que ver con la restauracion del equilibrio biolégico perturbado por parte
del sujeto activo del delito. Esta restauraciéon no tiene un caracter de sancién, puesto que
no hay previsto en este articulo un catdlogo de penas, sino como una institucion

fundamentada en el principio de derecho medioambiental de “quien contamina, paga”

210 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:53-54
21 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:54
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formulado en la Cumbre de Rio de Janeiro de 1992.*" Se configura como una obligacién,
ordenada por los jueces y tribunales, perdiendo asi el caracter facultativo que tenfa en
anteriores redacciones. Es necesario aclarar, que la expresion “a cargo “no hace referencia a
que el sujeto activo no haya de realizar el mismo la accién reparadora, sino unicamente

213
sufragarla™”.

En segundo lugar, la expresiéon “cualquier otra medida cautelar necesaria” englobaria todas
aquellas prohibiciones de actividades, imposicion de condiciones o realizacién de
actividades correctoras, que se interpongan con la finalidad de proteger los bienes juridicos

de este Titulo®™.

5.7.3 Art.340 C.P

“Si el culpable de cunalquiera de los hechos tipificados en este Titulo hubiera procedido
voluntariamente a reparar el dasio cansado, los Jneces y Tribunales le impondran la pena inferior en grado a

las respectivamente previstas”

Contiene este articulo un tipo privilegiado, con efecto atenuatorio para los casos en
que el sujeto activo proceda de manera voluntaria a reparar el dafio. La doctrina entiende
por “dafio causado” a aquellos resultados, que sean imputables objetivamente, segun las
reglas del Derecho Civil, a la conducta peligrosa para el medio ambiente. Lo cual permite
excluir los resultados no imputables al sujeto activo, bien sea por que ain no se han

producido, o porque sean imputables a un tercero’”.

La reparacién no ha de entenderse en un sentido estricto, dnicamente como reparacion
efectiva, sino que se aplicara este tipo cuando el culpable lleve a cabo actos positivos a
favor de dicha restauracion, aunque no lo consiga totalmente, siempre que haya hecho todo

lo que esté al alcance de sus posibilidades. Si se asociara la atenuacién de la responsabilidad

212 Principio cuyas normas se regulan en la Directiva 2004/35 CE, de 21 de abril de 2004, sobre
responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y reparacion de dafios
medioambientales.

23 RODRUIGUEZ LOPEZ, P. Medio ambiente, territorio, urbanismo y derecho Penal. La administracion
piiblica como garante. Bosch. Barcelona, 2007. Pag. 415

214 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)P4g.11:55

215 SILVA SANCHEZ, .M Delitos contra el medio ambiente. Tirant Lo Blanch. Valencia, 1999. Pag.
181
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con la posesion de la capacidad econdmica necesaria para conseguir la reparacion efectiva

se estarfa vulnerando el principio de igualdad.”’

Existe en el art. 21.5* C.P*"" un atenuante con el que el tipo del art. 340 se relaciona
mediante el concurso de leyes, que se resuelve en favor de este ultimo por el principio de
especialidad. Sin embargo, se plantea un problema en los casos en que esta atenuante del
art.21.5" se aprecie como muy cualificada, estableciéndose, en virtud del art. 66.1.2* C.P*'"*,
la reduccion de la pena en uno o dos grados. En estos casos el efecto privilegiante del
art.340 desaparecerfa. El Tribunal Supremos en la STS 1183/2003, de 23 de septiembre,
dictaminé que el art. 66.1.2* al permitir rebajar la pena en uno o dos grados cuando el
atenuante se considera muy cualificada, no distingue entre atenuantes genéricas y
especificas, por lo que cabe considerar como muy cualificada la atenuante especifica
contenida en el art. 340, desplazando esta al art. 21.5% Las autoras GARCIA ALVAREZ y
LOPEZ PEREGRIN®” consideran esta interpretacién un tanto cuestionable, y que
conduce a resultados materiales injustos. Ellas opinan que se apreciara la atenuante del art.
21.5% en vez del tipo del art.340 en los casos en que la reparacién del dafo llevada a cabo
por el acusado fuera tan importante que el juez la considere merecedora de una rebaja en la

pena de dos grados.220

Otra problematica surge en torno al marco temporal del art. 340. El Tribunal Supremo se
ha manifestado en sentidos contradictorios al respecto. Asi por ejemplo, en la STS
693/2003, de 17 de mayo, sostiene la postura de que para el tipo del art. 340 rige el mismo
marco temporal que para el art. 21.5% declarando que (F] 5°) “no puede reputarse como
acto de preparacion voluntario el cese de la actividad delictiva tras las actuaciones de la
Policia Judicial”. Por el contrario, en la STS 1183/2003, de 23 de septiembre, el TS parece
adoptar la posicion contraria al hacer hincapié (F] 3%) que “al atenuar la responsabilidad
criminal de los autores de delitos contra el medio ambiente, no establece bartreras

temporales, en funcién del desarrollo del proceso, sino que, de manera practica ilimitada,

216 SILVA SANCHEZ, ]JM Y MONTANER FERNANDEZ, R. Los delitos contra el medio ambiente.
Atelier. Barcelona, 2012. Pag. 265

27 Art.21.5* C.P: “Son circunstancias atennantes: 5°La de haber procedido el culpable a reparar el dasio
ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualguier momento del procedimiento y con anterioridad a la
celebracion del acto del juicio oral.”

28 Art. 66.1.2%°Cuando concurran dos o mds circunstancias atenuantes, o una o varias muy cualificadas, y no
concurra agravante alguna, apicaran la pena inferior en uno o dos grados a la establecida por ley, atendidos el nilmero
'y la entidad de dichas circunstancias atennantes.

219 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)P4g.11:56

220 Ta misma tesis sostienen, SILVA SANCHEZ, JM Y MONTANER FERNANDEZR. “Tos
delitos...” Pag. 269
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permite establecer la pena en el grado inferior a expensas de la reparacion voluntaria del
dano causado”. Ia doctrina también difiere a este respecto, mientras que autores como
GOMEZ TOMILLO interpretan que lo mas razonables es que la reparacién tenga lugar
con anterioridad al juicio oral,”’ GARCIA ALVAREZ y LOPEZ PEREGRIN defienden
que puesto que el fin ha de ser el de intentar restablecer el equilibrio ecolégico perturbado,

iz : 222
el momento en que se produzca este acto de reparacion es irrelevante.

21 GOMEZ TOMILLO, M. (Obra cit.) Pag. 1319
222 GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C. (Obra cit.)Pag.11:57
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6. CONCLUSIONES

La proteccion del medioambiente, es una materia muy viva, en constante
evoluciéon. La conciencia social cambia rapido, poniendo en el foco del debate conductas
antes anodinas como la tauromaquia, la caza, la pesca o los cuidados de los animales en las
granjas. Esto hace que sea un tema dificil de regular y casi inevitable que el legislador vaya

un paso por detras.

El anilisis de los articulos del Capitulo IV del Tirulo XVI, nos ha revelado las
deficiencias que posee la técnica legislativa de la ley en blanco. Lla normativa administrativa
es cambiante y amplia, lo que en ocasiones dificulta su concrecidon y precision creando
inseguridad juridica y complicando su aplicacién practica. Ademas, hay veces que genera
situaciones en las que pueden ponerse en riesgo los principios de igualdad, intervencion
minima y legalidad. Sin embargo, considero que esta técnica, es la tnica que posee la

flexibilidad y capacidad de adaptacion que esta materia necesita.

Por otro lado, hemos visto que el principio de taxatividad también se ha visto
petjudicado por la complejidad y falta de definiciéon, o mas bien, la falta de interpretacion
unitaria de ciertos términos técnicos o cientificos, durante las distintas reformas; habiendo
que acudir incluso al diccionario de la Real Academia de la Lengua, o a textos cientificos,
para su definicién. Es dificultoso establecer un criterio unitario, debido a la cantidad de
normas que confluyen en estos preceptos, pero es cierto, que en la ultima redaccién pudo
apreciarse un intento por parte del legislador de clarificar y acotar términos y conductas

incluyendo, por ejemplo, actividades como el marisqueo.

Mas dificil de entender y compartir para mi, es la ubicacién sistematica de algunos
preceptos dentro de este Capitulo, como el art. 335.2 C.P orientado a la protecciéon de
intereses patrimoniales, o los arts. 337 y 337 bis C.P, cuyo bien juridico protegido difiere

tanto del conjunto.

En conclusion, creo que la actual redaccion tiene problemas. Problemas que hacen incluso,
que algunos articulos sean dificilmente aplicables en la practica. La protecciéon del
medioambiente aun es fragil. Pero visto en contexto, considero positiva la evoluciéon desde
su inclusién en el Codigo Penal en 1995, y no dudo, también por efecto la presiéon social
cada vez mas acuciante, que se conseguira establecer una protecciéon completa sobre este

bien tan preciado, trabajando sobre la base de la actual redaccion.
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