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1. PRECEDENTES LEGISLATIVOS

A) Situacién preconstitucional.

La legislacion protectora de medio ambiente y en particular de la flora y fauna
no ha tenido un tratamiento global hasta fecha reciente. Los primeros textos legales
que surgen en relacion con la proteccion de la flora y fauna responden a intereses
sectoriales y no a una idea general de proteccion de la naturaleza.

Entre los antecedentes legislativos mas remotos se encuentra la Ley de 19 de sep-
tiembre de 1896 para la Proteccion de Pajaros Insectivoros. Esta Ley respondia a
una estrategia de prevencion de plagas en beneficio de la agricultura.

Siguiendo el orden cronologico, cabe destacar, a continuacion, la Ley de 20 de
febrero de 1942, por la que se regula el Fomento y Conservacion de la Pesca Fluvial,
la Ley de 31 de diciembre de 1946, sobre Pesca con Explosivos, v la Ley de Caza,
de 4 de abril de 1970. Estas leyes tenian el confesado proposito de la conservacion
y fomento de la riqueza piscicola y cinegética. Los citados textos intercalaban preceptos
de caracter diverso; normas de caracter administrativo como las relativas a la calificacion
de aguas y terrenos, licencias o infracciones, otras de indole civil como la propiedad
de las piezas y la responsabilidad por dafios y por dltimo otras de caracter punitivo,
estableciendo los delitos y las faltas.
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Estas normas, como venimos diciendo eran ajenas a la proteccion global de la
fauna silvestre, aunque ya se introducian algunos preceptos (art. 23.2 Ley de Caza)
que disponian que seran objeto de especial proteccion las especies de interés cientifico
0 en vias de extincion, y las beneficiosas para la agricultura.

Hasta décadas recientes algunas de las especies sefieras de la conservacion de la
fauna silvestre actual, eran consideradas alimafias y se propiciaba su eliminacion.

Existe algan texto legal mas reciente como la Orden de 9 de diciembre de 1975
por la que se reglamenta el uso de productos fitosanitarios para prevenir dafios a
la fauna silvestre, norma que parece mas conforme con la sensibilidad actual.

En la proteccion de la flora cabe destacar entre otras, la Ley de 5 de diciembre
de 1968, de Incendios Forestales.

B) La Constitucion de 1978.

La norma suprema supone un avance fundamental en esta materia y dedica el
articulo 45, dentro de los principios rectores de la politica social y econdmica a la
proteccion del medio ambiente. El articulo citado dispone: «todos tienen derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desatrollo de su personalidad, asi
como el deber de conservarlo». El parrafo segundo impone a los poderes publicos
la obligacion de velar 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,
apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva. Por tultimo en el parrafo tercero
se establece la. prevision legislativa de la imposicion de sanciones penales o, en su
caso administrativas, para los que violen lo dispuesto en el parrafo anterior, asi como
la obligacion de reparar el dafio causado.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 45 puede ser considerada la conservacion
del medio ambiente como «el mantenimiento de las propiedades del aire, el agua
y el suelo, asi como las condiciones de vida de la flora y fauna, de manera que
el sistema ecologico no sufra alteraciones perjudicialesy.

El Tribunal Constitucional (Sentencia num. 64/1982) califica al medio ambiente

como un concepto juridico indeterminado con un talante pluridimensional y por tanto
interdisciplinar.

C) Situacién anterior al Cédigo Penal de 1995.

El Codigo Penal, texto refundido de 1973, tardé en adaptarse a la Constitucion.
La primera reforma verdaderamente importante fue la llevada a cabo por la Ley Organica
de 25 de junio de 1983, de reforma del Cédigo Penal. En el contexto de esta reforma
se introdujo el articulo 347 bis, el delito ecoldgico, dando respuesta al mandato cons-
titucional previsto en el articulo 45.3 de la CE., dicho precepto cuyo estudio no nos
corresponde aqui, es el germen del actual capitulo III del Titulo XVI del Cédigo
Penal, es decir, «de los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente».

En el ambito administrativo la respuesta fue ain mas tardia, y vino dada por la
Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la
Flora y Fauna Silvestre, cuyo estudio trataremos mas adelante.

Al mismo tiempo y como consecuencia de la atribucion de las competencias en
materia de medio ambiente, caza y pesca a las Comunidades Autéonomas, las mismas
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inician una actividad legislativa, al respecto, que provoca, sucesivamente, en el ambito
territorial de la Comunidad, la derogacion de las Leyes de Caza y Pesca, subsistiendo
exclusivamente los preceptos penales de las citadas leyes.

El Codigo Penal de 1973, ademas de la reforma de 1983, sufrio otras reformas
como las de los afios 1987 y 1989, en las cuales se introducen los avances doctrinales
existentes hasta al momento y al mismo tiempo se incorpora la doctrina del Tribunal
Constitucional, emitida al respecto. En estas reformas al mismo tiempo se produce
una elevacion de la distincién entre delito y falta en los delitos de hurto, estafa v
demas. La legislacion penal especial se mantuvo al margen de las distintas reformas
del Codigo Penal y se producia la paradoja que la distincion entre delito y falta en
funcion del valor cinegético de lo cazado se mantenia en 2.500 pesetas, cuando el
Codigo Penal estaba en 30.000 pesetas.

Para complicar mas atn la viabilidad de la legislacion penal especial, 1a sentencia
del Tribunal Constitucional mimero 53/1994, de 24 de febrero, declaré la incons-
titucionalidad de los articulos 57, parrafo segundo, y 60 de la Ley de Pesca Fluvial,
de 20 de febrero de 1942, en los cuales se establecia que «la cuarta infraccion en
materia de pesca fluvial, siempre que las tres primeras hayan sido castigadas por sentencia
o providencia firme sera considerada como delito». El argumento era evidente, el
precepto suponia una vulneracion palmaria del principio «non bis in idem» reconocido
en el articulo 25 de la CE. Lo mismo se podria decir, aunque el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional, no se referia a él expresamente, del articulo 24.1.2) de
la Ley de Caza redactado en términos parecidos.

Estos problemas me llevaron a realizar un pequefio estudio publicado en la memoria
de la Fiscalia General del Estado (Madrid, 1994, pp. 810 a 816), cuyas conclusiones
aqui reflejo: «Si estimamos deséable la supresion de los articulos de la Ley de Caza
que establecen los delitos y faltas y sus penas, jcuél seria la ubicacion adecuada de
los preceptos semejantes que vinieran a sustituirlos? Y jqué nuevo tratamiento deberian
tener tales preceptos? ‘

Sin duda, como ya se ha adelantado, la nueva legislacion debe estar incardinada
en el nuevo Codigo Penal y las propuestas concretas son: 1. Establecer en el Codigo
Penal un titulo dedicado a los delitos ya existentes. Si bien necesitados de nueva
redaccion v desarrollo, como el delito ecologico, regulado en el articulo 347 bis del
Cédigo Penal, y los incendios de masas forestales del articulo 553 bis.a), se incluyan
Preceptos que tipifiquen: a) la captura, muerte, trafico ilegal de especies animales
protegidas; 5) la destruccion dolosa de nidos, de habitats o la realizacion de actos
tendentes a evitar el normal desarrollo de la especie; ¢) el empleo de cebos envenenados
que pueden afectar a toda la cadena trofica por la persistencia de los efectos letales
de algunos venenos; d) en todo caso, sera una agravante especifica que tales conductas
se lleven a cabo contra especies protegidas endémicas o en peligro de extincion.

Existiria una uniformidad del bien juridico protegido, el medio ambiente, como
bien constitucionalmente relevante, y que ante el grave deterioro medioambiental exis-
tente se hace acreedor de una eficaz proteccion.

En estos supuestos las posibles indemnizaciones que se puedan derivar, sin duda
recaerian, como hemos venido manteniendo, en los entes publicos encargados del
fomento y conservacion del medio ambiente.

2. Las conductas de caza furtiva sobre especies de caza propiamente dicha, deben
pasar al titulo de los delitos contra el patrimonio, ya que considerando a éste como
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el conjunto de relaciones econoémicas de una persona sin duda la titularidad de un
terreno cinegético y sus posibilidades de aprovechamiento forman parte del patrimonio,
por lo que deberia existir un capitulo dentro del titulo citado en el que esencialmente
se castigue el cazar sin permiso del titular del terreno cinegético, estableciendo un
paralelismo econémico, con el hurto, estafa, y figuras afines en cuanto al limite cuan-
titativo entre el delito y la falta.

3. El résto de los comportamientos que hasta ahora se castigan en la Ley de
Caza, como ya hemos adelantado, suponen incumplimiento de la normativa reguladora
del ejercicio de la caza y deben quedar despenalizados y sometidos al régimen admi-
nistrativo sancionador que toda ley de caza autonomica en su caso establezca.»

2. CONFLICTOS DE COMPETENCIA ENTRE EL ESTADO
Y LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Es necesario hacer una serie de consideraciones sobre el problema surgido enire
el Estado y las Comunidades Auténomas en orden a la asuncion de competencias
en materia de medio ambiente. Las conclusiones a que lleguemos nos serviran para
determinar qué legislacion es aphcable en cada caso y asi integrar los tipos penales
objeto de este estudio.

El articulo 149.1.23 de la CE atribuye al Estado la competencia exclusiva en legislacion
basica sobre la proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las
Comunidades Autonomas de establecer normas adicionales de proteccion.

Asi mismo, el articulo 148.1.9 y 13 de la CE establece que las Comunidades Aut6-
nomas podran asumir competencias en la gestidbn en materia de medio ambiente,
la pesca en aguas interiores, el marisqueo y la acuicultura, la caza y la pesca fluvial.

En desarrollo de la competencia estatal sobre legislacion basica de proteccion de
medio ambiente se dict6 la citada Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre.

A) Breve estudio de la Ley 4/1989.

La Ley comienza justificando su existencia en cumplimiento del mandato previsto
en el articulo 45.2 de la Constitucion y de acuerdo con la competencia del Estado
en materia de legislacion basica de medio ambiente (art. 149.1.23 de la CE) a con-
tinuacion se establecen sus principios inspiradores entre los cuales debemos tener
muy presentes; «el mantenimiento de los procesos ecologicos esenciales y de los sistemas
de vida basicos» y «la preservacion de la diversidad biolégicay.

El Titulo I trata de la proteccion de los espacios naturales, estableciendo cuatro
categorias: parques, reservas naturales, monumentos naturales y paisajes. Este titulo
se ha visto modificado por la Ley 41/1997, de 5 de noviembre, dictada para adaptar
su contenido a la STC 102/1995, de 26 de junio, atribuyendo la gestion conjunta
de los parques nacionales al Estado y a las Comunidades Auténomas en cuyo territorio
se encuentre el espacio natural protégido.

Fl Titulo IV de la Ley trata «de la Flora y Fauna Silvestre». Este es sin duda
el mas importante para la materia que estamos tratando. Nuevamente se parte del
principio de conservacion de las especies de la flora y la fauna que viven en estado
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silvestre en el territorio nacional, con especial atencién a las especies autOctonas,
atendiendo preferentemente a la preservacion de sus habitats. La fauna y la flora
forman parte de un conjunto cuyo soporte fisico es el suelo y el subsuelo (STC 102/95).

La Ley establece un sistema de catalogos y categorias para atender a la proteccion
de las distintas especies.

El primer grupo son las especies amenazadas (capitulo II, Titulo III). Las especies
que requieren una proteccion especial por parte de las Administraciones Publicas,
se clasifican en cuatro categorias: En Peligro de Extincion, Sensibles a la alteracion
de su habitat, vulnerables y de interés especial, igualmente se crea (arts. 30 y 31)
el Catalogo Nacional Especies Amenazadas (en adelante CNEA) dependiente del Minis-
terio de Medio Ambiente, sin perjuicio de los catilogos de especies amenazadas que
en sus respectivos ambitos territoriales puedan establecer las Comunidades Autonomas.

La incorporacion de las especies a las distintas categorias sefialadas en el catalogo
conllevara la adopcion de medidas tendentes a su conservaciéon y recuperacion.

En el segundo grupo (capitulo III) se encuentran las especies que pueden ser objeto
de caza y pesca, actualmente la competencia para su determinacion corresponde a
las Comunidades Auténomas.

En el tercer grupo se encuentran las especies de animales y plantas silvestres que
no estan comprendidas en alguna de las categorias del articulo 29, es decir, no estan
amenazadas y al mismo tiempo no son susceptibles de caza o pesca (art. 28). Este
articulo se ha visto parcialmente modificado por la Ley 40/1997, permitiendo algunas
actuaciones sobre distintas especies catalogadas con la correspond1ente autorizacion
administrativa.

Por tltimo la Ley 4/1989 establece el Catalogo de Infracciones y Sanciones por
el incumplimiento de los principios y prohibiciones establecidos en la Ley. Algunas
de las infracciones sefialadas (art. 28.sexta) suponen un claro precedente de los tipos
penales de los delitos contra la flora y fauna. El citado precepto castiga la destruccion,
muerte, deterioro, recoleccion, comercio o captura.., no autorizada de animales o
plantas catalogadas en peligro de extincion o vulnerables a la alteracion de su habitat,
asi como la de sus propagulos o restos.

En desarrollo de la Ley 4/1989 se dictaron dos Reales Decretos basicos en estas
materias; el primero el Real Decreto 1095/1989, de 8 de septiembre, por el que
se declaran las especies objeto de caza y pesca y se establecen normas para su proteccion
(«<BOE» num. 218, de 12 de septiembre de 1989). El segundo Real Decreto 439/1990,
de 30 de marzo, por el que se establece el Catalogo Nacional de Especies Amenazadas
de Flora y Fauna («BOE» num. 82, de 5 de abril de 1990). Este Catalogo ha sido
actualizado por Orden de 9 de julio de 1998 («<BOE» de 20 de julio de 1998).

B) La Sentencia del Tribunal Constitucional 102/1995.

Las Comunidades Autonomas entendieron que la legislacion estatal citada invadia
sus competencias, excediendo el caracter de legislacion basica que le esta atribuido
al Estado. Asi las Comunidades de Aragon, Cantabria, Castilla y Leén, Catalufia,
Illes Balears y Pais Vasco, plantearon diversos recutrsos de inconstitucionalidad y con-
flicto positivo de competencia contra la Ley Estatal 4/1989, y los Reales Decretos
citados.
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El Tribunal Constitucional acumulé todos los recursos planteados y dicté la Sentencia
numero 102/1995, de 26 de junio, en la que resolvié todas las cuestiones planteadas
de la siguiente manera: 1.° Estim6 los recursos de las Comunidades Autonomas en
cuanto al derecho de las mismas a participar en la gestion conjunta de los Parques
Nacionales que se encuentren en su territorio. 2.° Declar6 la nulidad de la disposicion
adicional primera del Real Decreto 1095/1989, de 8 de septiembre, sobre declaracion
de especies que pueden ser objeto de caza y pesca, con normas para su proteccion
en cuanto considera basicos los articulos 1.1, 3.1 y 42, v de la disposicion adicional
segunda, correspondiendo las competencias controvertidas a las Comunidades Auto-
nomas. El interés de la sentencia merece dedicarle cierta atencion pues define claramente
las competencias estatales y autonémicas en esta materia.

El Tribunal Constitucional no tiene reparos en manifestar textualmente «el caracter
complejo y polifacético que tienen las cuestiones relativas al medio ambiente determina
precisamente que afecte a los més variados sectores del Ordenamiento Juridico (STC
nim. 64/1982) y provoca una relativa complejidad en el reparto de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas». Para deslindar las competencias,
la sentencia, define lo que es «legislacion basica» (art. 149.1.17 y 18 de la CE) y
de acuerdo con su propia doctrina (STC niim. 64/1982) la define como «el encua-
dramiento de una politica global de medio ambiente». La legislacion basica estatal
cumple una funcioén de ordenacion mediante minimos que han de respetarse en todo
caso, pero que puede permitir que las Comunidades Autonomas establezcan niveles
de proteccion mas altos.

La sentencia hace un estudio pormenorizado de la Ley 4/1989 y la primera objecion
de constitucionalidad la realiza al capitulo IV (arts. 22 y 23), a proposito de la gestion
de los Parques Nacionales que venia atribuida en exclusiva al Estado, debiendo ser
conjunta con la Comunidad Auténoma en cuyo territorio se halle el Parque Nacional.

Contintia la sentencia analizando el titulo IV dedicado a la flora y fauna silvestre,
considerando en este caso que su contenido es legislacion béasica en materia de medio
ambiente y no invade competencias autonomicas. Igualmente el CNEA, dependiente
antes del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, vy en la actualidad del
Ministerio de Medio Ambiente, también es considerado legislacion basica y no excede
por lo tanto del ambito de competencias atribuido al Estado.

Por contra el Real Decreto 1095/1985 de especies que pueden ser objeto de caza
y pesca, establece la citada resolucion que supone una clara intromision del Estado
en las competencias exclusivas de las Comunidades Auténomas, disponiéndose tex-
tualmente que «chocan frontalmente con la competencia sobre la caza y la pesca
que todas las Comunidades Autonomas tiene atribuida sin excepcion alguna». Con
similares argumentos la STC 195/1988, de 1 de octubre, acuerda la inconstitucionalidad
de la Ley Estatal 6/1992, de 27 de marzo, por la que se declara Reserva Natural
a las Marismas de Santofia y Noja.

En resumen y para concluir este apartado el Estado tiene competencia en legislacion
basica en materia de medio ambiente, y en consecuencia la Ley 4/1989, con las
modificaciones ulteriores ya citadas para acomodarse a la STC 102/1995, y el CNEA
estan plenamente vigentes en todo ¢l territorio nacional. Las Comunidades Autonomas
pueden establecer, y de hecho’ estableceran catalogos de especies amenazadas en la
respectiva Comunidad. Igualmente les corresponde a las Comunidades la competencia
exclusiva para establecer las especies que pueden ser objeto de caza y pesca dentro
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de su territorio. Normalmente sera dentro de las Ordenes, que las distintas Consejerias
de Medio Ambiente, dicten en las que se regulan los periodos héabiles de caza y
pesca para cada temporada, donde se establezca la relacion de especies objeto de
caza y pesca. En la Comunidad Autéonoma de Andalucia son de aplicacion para la
integracion de tipos penales, la Ley 2/1989, de 18 de julio, de Espacios Naturales
Protegidos («BOJA» de 27 de julio de 1989) y el Catilogo de Especies de Flora
Protegida. Atn no se ha aprobado el de fauna.

3. LA PROTECCION DE LA FLORA Y FAUNA EN EL CODIGO PENAL
DE 1995

Tratamiento sistematico. El Codigo Penal de 1995, dedica el Titulo XVI del Libro II,
a «De los Delitos relativos a la Ordenacion del Territorio, y la Proteccion del Patrimonio
Historico y €l Medio Ambiente». El citado Titulo XVI esta dividido a su vez en cinco
capitulos, a saber: Capitulo I «De los Delitos sobre la Ordenacion del Territorion.
Capitulo II «De los Delitos sobre el Patrimonio Historico». Capitulo III «De los Delitos
contra los Recursos Naturales y el Medio Ambiente». Capitulo IV «De los Delitos
relativos a la Proteccion de Ia Flora y Fauna». Capitulo V «Disposiciones Comunes».
En principio destaca la existencia de tres grandes grupos de figuras delictivas; Ordena-
cion del Territorio, Patrimonio Histérico v Medio Ambiente, que se corresponden
con tres derechos constitucionales residenciados en el capitulo III del Titulo I de
la CE «De los Principios Rectores de la Politica Social y Econoémica», articu-
los 45, 46 y 47.

El primer grupo, de]itos‘ sobre la Ordenacion del Territorio, responden a la proteccion
del derecho a una vivienda digna y adecuada y su desarrollo, establecido en el articu-
lo 47 de la CE.

El segundo grupo de los delitos sobre el Patrimonio Historico, trae causa del mandato
constitucional establecido en el articulo 46 in fine de la CE, que establece la prevision
de sanci6n penal para los atentados contra el Patrimonio Hist6rico, Cultural y Artistico
de los pueblos de Espafia, en el contexto de la obligacion de los poderes p1'1blicos
de promocionarlo y conservarlo.

Por uitimo el tercer grupo de delitos, contra el Medio Ambiente y los Recursos
Naturales, desarrolla el mandato constitucional establecido en el articulo 45 de
la CE.

Me parece acertado el tratamiento conjunto de estos tres grupos de delitos, responde
a una idea global de «medio ambiente» que también recoge la STC 102/1995, referencia
obligada en esta exposicion, en el Fundamento Juridico B respecto a la proteccion
del medio ambiente; «Fl medio ambiente consiste en el conjunto de circunstancias
fisicas, culturales, economicas y sociales que rodean a las personas, ofreciéndoles un
conjunto de posibilidades para hacer su vida». Es indudable que el clima, el paisaje,
el ambiente cultural y la presencia de determinadas especies de flora y fauna forman
parte de la experiencia vital del hombre y condicionan su existencia.

Algtn sector de la Doctrina (Berdugo, 1992, p. 47) mantiene igualmente esta tesis
fundandose en la imposibilidad de considerar de forma aislada la problematica estric-
tamente ambiental v la concerniente al territorio, ya que se trata de ambitos que,
sino juridicamente integrados, se encuentran muy proximos entre si. Igualmente Prats
Canut, en sus comentarios al Codigo Penal, mantiene que existe una referencia unitaria
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al objeto de proteccion. En contra de esta postura se muestra Carmona Salgado,
negando la existencia de un nico bien juridico comprensivo de todas estas actividades.

Cifiéndonos al tercer grupo de delitos que aqui nos interesa, la redaccion de los
epigrafes merecen nuestra critica. El capitulo III, trata de los delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente, y el capitulo IV, de los delitos relativos a la proteccion
de flora y fauna, distincion un tanto absurda cuando la flora y fauna forman parte
de los recursos naturales. Un sector doctrinal (Boix y Jarefio Leal, 1996, p. 1608)
sostiene que en el capitulo IV que el medio ambiente como bien juridico protegido
s6lo lo es de forma mediata, ya que el interés inmediatamente protegido es la flora
y la fauna.

Conde Poumpido Tourén (Codigo Penal II, 1997, p. 3276), sostiene que se ha
mejorado la sistematica, pues los delitos contra el bien juridico protegido «medio ambien-
te» son, por lo general, delitos de peligro, dado que la especial naturaleza del bien
juridico, su fragilidad y trascendencia, no permiten esperar para su proteccion a que
resulte lesionado, mientras que los delitos contra la flora y la fauna son, por lo general,
delitos de lesion (aunque también se ponga en peligro la conservacion de las especies)
no contra el medio ambiente en cuanto a tal, sino contra alguno de los seres vivos
que en él tienen su habitat. En el proyecto remitido por el Gobierno a las Cortes
Generales, la rtbrica del capitulo IV era «De los delitos relativos a la proteccion
de la vida silvestre». Posteriormente se modifico en virtud de la aceptacién de una
enmienda presentada por el Grupo Socialista (Sesion de la Comision del Congreso
de 6 de junio de 1995) por «De los delitos relativos a la proteccion de la flora y
vida silvestre». Se rechaz6 una enmienda (190 del Grupo Mixto y ERC) que proponia
la rabrica «De los delitos relativos a la proteccion de la vida animaly». La denominacion
definitiva se acord6 por unanimidad en el trAmite de ponencia en el Senado.

Desde mi punto de vista la valoracion conjunta de la sistemética del titulo es positiva
y de alguna manera responde a las inquietudes que expresé en el estudio realizado
en el afio 1994 cuyas conclusiones he reflejado en este trabajo.

4. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La polémica doctrinal ya expuesta sobre la ubicacion de los delitos contra la flora
y la fauna, conecta directamente con la problematica respecto al bien juridico protegido.
Cuando estudidbamos la Ley 4/1989 llamabamos la atencion sobre uno de sus principios
inspiradores, la preservacion de la diversidad genética [art. 21.5)] sobre este principio
van a girar todas las exposiciones a proposito del bien juridico protegido en estos
delitos.

Conde Poumpido Tourén mantiene que el bien juridico protegido es la flora y
la fauna, desde la perspectiva de la conservacion de las especies, o en definitiva lo
que se ha denominado «biodiversidad».

Prats Canut, en términos parecidos sostiene que la materializacion del bien juridico
toma la tutela de la biodiversidad en el territorio nacional, tanto de la caracterizacion
constitucional, como de la plasmacion concreta de dicha aprobacion en la Ley 4/1989
y a la Directiva 92/43 de la Comunidad Econdémica Europea, adaptada en Espafia
por Real Decreto de 7 de diciembre de 1995, a través de la implantacion de un
conjunto de medidas tendentes a la conservacion de los hébitats naturales de la fauna
y flora silvestre.
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Roldan Barbero (la Ley 4481) estima que la novedad ofrecida por el nuevo orde-
namiento juridico penal estriba, no s6lo en la insercion en el mismo Codigo Penal
de los tipos delictivos contra la fauna silvestre, sino también en una proteccion autonéma
y mas completa de 1a misma como elemento esencial de la biodiversidad.

La biodiversidad se puede entender mejor en cifras, en el Planeta se han identificado
algo mas de 1,7 millones de especies diferentes. En todo el mundo se han descrito
alrededor de 270.000 plantas superiores, 30.000 algas y 100.000 hongos y liquenes.
En lo relativo a la fauna, va se conocen 4.600 mamiferos, 11.000 aves, 6.300 reptiles,
4.200 anfibios, 26.000 peces, 1.000.000 de insectos, 73.000 aracnidos, 56.000 crus-
taceos, 70.000 moluscos y miles de especies de otros grupos de invertebrados.

Espaiia cuenta con la biodiversidad mas rica de Europa: 635 especies de vertebrados,
50.000 invertebrados, 8.000 plantas vasculares, 15.000 hongos, 2.000 liquenes y 1.500
musgos. Entre los vertebrados espafioles dominan las aves con 368 especies, seguidas
de 118 mamiferos, 68 peces, 56 reptiles y 25 anfibios. Algunas, como el lince ibérico
o el aguila imperial, no viven en ningin otro lugar del mundo («El Semanal», 11
de abril de 1999).

Carmona Salgado discrepa de esta postura dominante y mantiene que la biodiversidad
no reune en ningun caso los ingredientes necesarios para conformar un bien juridico,
susceptible de ser tutelado de forma aislada o independiente del concepto genérico
de «medio ambiente», puesto que, precisamente, constituye su esencia.

Mi postura es la siguiente: Por un lado, €l objeto inmediato de proteccion es la
flora y fauna silvestre (coitar, quemar, cazar, pescar, etc.). Segin la Real Academia,
silvestre es lo criado naturalmente y sin cultivo, en selvas o campos. En la medida
que se protegen las especies silvestres de flora y fauna, se preserva la diversidad genética
o biodiversidad.

Esto se hace evidente con algunas especies que se encuentran en grave peligro
de extincion. La captura ilegal de algin individuo de la especie puede provocar la
inviabilidad de la misma en una regi6én por problemas de consanguinidad; lo cual
conlleva el empobrecimiento de un habitat con la desaparicion de especies y los probables
desequilibrios que acarrea.

Fl Fiscal Fernandez Gonzalez («Memoria de 1a Fiscalia General del Estadoy, Madrid,
1997, p. 395), estima, en el estudio del articulo 333 del Codigo Penal, que el bien
juridico protegido es la pureza genética de las poblaciones aut6ctonas, por el peligro
de hibridacién con las especies alogenas.

5. OPORTUNIDAD DE LA INCRIMINACION DE LOS DELITOS
SOBRE LA FLORA Y LA FAUNA

Sin duda esta cuestion la habria tratado mas de pasada de no haberme encontrado
con un fuerte enfrentamiento doctrinal a favor y en contra de la incriminacion penal
de las conductas que estamos estudiando, que ha llamado mi atencion.

A favor se manifiesta, entre otros Conde Poumpido Tourén (1, p. 3219) «La utilizacion
de sanciones penales es necesaria en la proteccion del medio ambiente, ya que no
s0lo responde a un mandato constitucional (art. 45.3 de la CE), sino que atiende
a una acuciante demanda social y esta plenamente justificada por la relevancia del
bien juridico protegido y la transcendencia de los ataques de que éste es objetoy.
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Igualmente este autor mantiene que las sanciones penales cumplen en la proteccion
del medio ambiente una doble funcion, preventiva por la mayor eficacia disuasoria
que tiene la sancion penal, y también sancionadora, si bien conforme al principio
de intervencion minima deben reservarse para aquellas conductas que pongan ¢l bien
juridico protegido en una situacion de peligro grave.

Igualmente Roldan Barbero analiza la cuestion con detenimiento, repasa la normativa
comunitaria-que impone al Estado Espafiol, enfre otras obligaciones «contribuir a
garantizar la biodiversidad mediante la conservacion de la fauna silvestre» y entiende
acertado acudir a la via juridico penal para prevenir los ataques mas graves contra
las especies silvestres. Acude para ello a un criterio pragmatico, entendiendo que el
Codigo Penal cala mas en la ciudadania.

El1 Codigo Penal portugués de 1995, articulo 278, igualmente castiga la eliminacion
de especies animales.

Por el contrario, la Profesora Carmona Salgado, realiza una critica muy severa
contra la tipificacion de estas conductas que hace extensiva a todo el Tomo XVI.
Manifiesta que el respeto al principio de intervencion minima, asi como el caricter
de tultima ratio del Ordenamiento penal, no pueden quedar reducidos a una mera
proclamacioén programéatica. Entiende que no es mision del Codigo Penal, custodiar
bienes juridicos de esa naturaleza, ni sancionar las conductas que los vulneren, por
reprochables que sean. Dicha funcién corresponde al Ordenamiento administrativo,
en particular la Ley 4/1989.

Mi postura es favorable a la incriminacion penal de estas conductas. En ocasiones
poner un sencillo ejemplo sirve para aclarar las cosas. Matar dolosamente, por alguien
distinto a su propietario, un animal domeéstico que esté valorado en mas de 50.000
pesetas puede ser un delito de dafios del articulo 263 del Codigo Penal y no se
suele propugnar la atipicidad del delito de dafios.

Matar dolosamente una de las ultimas aguilas imperiales que quedan en Espaiia,
entiendo que es una conducta mas grave y merecedora de reproche penal, v no exclu-
sivamente administrativo. Para ilustrar, mas si cabe, este ejemplo, segin la Orden
de 29 de mayo de 1998, de la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Extremadura,
por la que se establecen periodos habiles de caza durante la temporada 1998-1999
y otras reglamentaciones especiales para la conservacion de la fauna silvestre en la
Comunidad Auténoma de Extremadura, la indemnizacion por cazar ilegalmente
(art. 10 y anexo I) un aguila imperial es de 15.000.000 de pesetas, ademas de la
correspondiente sancion.

6. EL CARACTER DE NORMAS PENALES EN BLANCO

En esta cuestion existe bastante unanimidad y los autores consultados coinciden
en sehalar el caracter de normas penales en blanco de los delitos sobre la flora y
fauna, si bien, claro esta, con matizaciones.

Carmona Salgado, en el contexto de su critica a la incriminacién penal de estas
conductas, sostiene que «el legislador no tiene mas remedio que recurrir a la técnica
de la norma penal en blanco, puesto que trata de una materia regulada en buena
parte por la normativa administrativa existente al respecto, a la que el intérprete tendra
continuamente que acudir para integrar el correspondiente tipo penal.
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Conde Poumpido Tourdén manifiesta que «el recurso a la técnica de reenvio (Ley
Penal parcialmente en blanco) es inevitable, pues de otro modo la tipificacion careceria
de determinacion y padeceria una permanente obsolescencia. Recuerda igualmente
que «esta técnica no plantea problemas de constitucionalidad si se cumplen los requisitos
exigibles por el Tribunal Constitucional desde la sentencia sobre el articulo 347 bis,
de 5 de julio de 1990 (Sentencia 127/1990): a) reenvio expreso y justificado, 5) norma
penal que contenga el nticleo esencial de la prohibicion, ¢) satisfaccion de la exigencia
de certeza.

Desde el principio de la exposicion, precisamente por €l caracter de normas en
blanco de estos delitos, vengo insistiendo en la necesidad de conocer la normativa
administrativa integradora.

7. LOS DELITOS EN PARTICULAR

7.1 Articulo 332 del Codigo Penal:

«El que corte, tale, queme, arranque, recolecte o efectiie trafico ilegal
de alguna especie o subespecie de flora amenazada o de sus propdgulos
o destruya o altere gravemente su habitat serd castigado con la pena de
prision de seis meses a dos afios o multa de ocho a veinticuatro meses.»

A) Conducta tipica.

Lo primero que salta a la vista es que es un tipo complejo con numerosos verbos
nucleares que a su vez se pueden dividir en tres grupos de conductas:

a) Daiio o menoscabo sobre la flora amenazada. Estan comprendidas las primeras
conductas de cortar, talar, quemar, arrancar y recolectar. Esta enumeracion ha sido
tildada de redundante por la doctrina (Carmona Salgado) y Casquero Subias mantiene
dque «... a las acciones delictivas como cortar, talar, quemar, arrancar, recolectar habia
que haberles puesto alguna limitacion, resultando desmedido el interés criminalizadory.

Sin duda el legislador ha querido agotar todo el catalogo de conductas susceptibles
de causar dafio a la flora amenazada.

b) Trafico ilegal de flora amenazada. Leyendo detenidamente este segundo grupo
de conductas, «... efectue trafico ilegal de alguna especie o subespecie de flora amenazada
o de sus propagulos...». Lo primero que se detecta es su inadecuada redaccién pues
debia haber dicho, de alguno o algunos individuos o especimenes de una especie
O subespecie o sus propagulos. La especie como tal no puede ser objeto de trafico.
Prats Canut, igualmente, sostiene que la referencia a especie, subespecie o propagulo,
debe ser entendida en sentido de especimen de cualquier animal o planta, vivo o
muerto, asi como cualquier parte o producto obtenido a partir de éstosy. En todo
caso, entiendo que esta imprecision terminologica no debe impedir la aplicacion practica
del precepto va que el mandato prohibitivo llega diafano al cindadano. Dicho defecto
semantico se mantiene a lo largo de todo el capitulo.

Se incrimina el trafico ilegal de especimenes o de propagulos de especies o subespecies
de flora amenazada. La finalidad es clara y pretende impedir el aprovechamiento
econdmico que podria conllevar el trafico como conducta aislada distinta de las rela-
cionadas en el grupo anterior.
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En el caso de que la misma persona realice las conductas de tala y posterior trafico,
seria subsumible la conducta en un solo hecho delictivo.

¢) Destruccion o alteracion del habitat. El tercer grupo de conductas tipificadas
no ataca directamente una especie vegetal sino que protege el entorno en el que
se desarrollan las especies de flora amenazadas. Por habitat se puede entender el
conjunto de condiciones geofisicas en que se desarrolla la vida de una especie o
de una comunidad animal o vegetal.

La destruccion es suficiente por si sola para completar el tipo penal, por el contrario,
la alteracion debe ser grave. Para la valoracion de la gravedad de la alteracion de
habitat, los Tribunales deberan tener en cuenta, entre otros, los informes de las Admi-
nistraciones Publicas responsables de la conservacion del medio ambiente.

B) Objeto material del delito.

La respuesta en principio parece clara, las especies o subespecies de flora amenazada.
Para saber que especie o subespecie de flora esta amenazada hay que acudir al Catalogo
Nacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora, de aplicacion en todo el territorio
nacional, y, en su caso, al catalogo de la Comunidad Auténoma respectiva. Igualmenite,
Carmona Salgado se plantea la.integracién del tipo con catalogos supranacionales
como son: El establecido en desarrollo de la normativa comunitaria, Reglamento
(3626/1982), de 3 de diciembre de 1982, y la normativa internacional, Convenio
de Washington, de 3 de marzo de 1973 (CITES), criterio que compartimos.

Cabe preguntarse si la mera inclusion formal de la especie objeto de la conducta
tipica, en un catalogo de especies amenazadas es suficiente o si, ademas, hace falta,
que, de hecho, esa especie esté realmente amenazada. Esta cuestion es tratada por
Conde Poumpido y sostiene que, «a la vista de los referidos catalogos, habra que
plantearse si no seria procedente efectuar una interpretacion restrictiva, al ambito penal,
de la expresion «especie o0 subespecie amenazada» (tanto en este precepto como en
el art. 334), que no coincidiese necesariamente con la administrativa y mas respetuosa
con los principios de lesividad, proporcionalidad e intervencion minima. Dado el rigor
de los tipos penales y la amplitud de las conductas sancionadas, la intervencion del
Derecho penal solamente se justifica para la proteccion de especies en las que concurra
la condicion de amenazadas y no su inclusion formal en el catidlogo por razones
muy dignas de consideracion, pero que no implican necesariamente que estén ame-
nazadas: Partiendo de la distincion doctrinal entre realizacion aparente y realizacion
efectiva del tipo, aceptada por el Tribunal Supremo (STS de 15 de marzo de 1983)
y de los principios de lesividad y exclusiva proteccion de bienes juridicos, intervencion
minima y proporcionalidad, puede llegarse a una aplicacion del precepto sujeto al
fundamento material de su incriminacion, restringiendo el ambito de otras conductas
por eliminacion de aquellas a que resulte aplicable el «principio de insignificancia»
(STS de 3 de marzo de 1994) y el ambito del objeto, limitandolo a aquellas especies
en las que concurra materialmente la condicion de amenazadas, sin que sea suficiente
para la integracion del tipo su catalogacion formaly.

Esta postura se puede resumir diciendo que la inclusién de la especie en el catalogo
es necesaria pero no suficiente para integrar el tipo penal. Sin duda esta postura
ha ganado adeptos y cumple con mas rigor la exigencia constitucional de la pro-
porcionalidad de la pena.
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De aceptar esta postura, por lo que personalmente me inclino, habrd que acudir
nuevamente a informes periciales para determinar si la especie en cuestion esta
amenazada.

Desde un punto de vista practico y aunque el ejemplo sea con un animal, puede
servirnos para acercarnos a esta postura: la cigliefia blanca esta incluida en el CNEA
en el anexo II, «de interés especialy, y en Extremadura la especie de cigiiefia blanca
no s6lo no estd amenazada sino que es muy abundante, quizas mas de lo deseable.

Por ultimo, para terminar con el objeto material de este delito, hay que tratar el
término «propagulos» que tantas suspicacias y comentarios jocosos ha producido. Cier-
tamente el vocablo tiene su antecedente en la Ley 4/1989, en el articulo 38. Sexta,
al considerar como infracciéon administrativa, ademas de la destruccion, muerte, dete-
rioro, el comercio de especies animales o plantas, asi como sus propagulos.

Ciertamente, la Ley 4/1989 no tuvo mucha difusiéon social, pues en el debate par-
lamentario del proyecto del Codigo Penal se produjeron varias intervenciones sobre
el significado exacto del término propagulo.

El término es desconocido por el Diccionario de la Real Academia Espafiola de
la Lengua, hay que acudir a algtin manual de botanica para acercarse a su significado
general cualquier unidad reproductora que dé lugar a una especie... Pero existe otra
definicion cientifica mas concreta ya que es un elemento reproductor de las plantas
de reproduccion vegetativa asexual, como lo son igualmente los rizomas y los bulbos:
Los brotes propagulos o arbustivos son plantas mintisculas que se alinean en los bordes
de las hojas antes de caer al suelo y crecer hasta convertirse en plantas adultas (En-
ciclopedia de los Seres Vivos. El Pais, p. 166).

Es evidente que el legislador no tenia presente los criterios reproductores de las
plantas, lo que evidencia que es un término muy rebuscado, que en la redaccion
de las disposiciones legislativas de caricter general, como es el Codigo Penal, se debe
evitar.

C)  Swyjetos.

No existe especialidad alguna, sujeto activo lo puede ser cualquiera. Si la conducta
tipica fuere realizada por una sociedad, por intereses madereros, etc., hay que acudir
a la regla del articulo 31 del Codigo Penal para la determinacion de las personas
responsables. Respecto del sujeto pasivo, es la colectividad, al tutelarse intereses gene-
rales, al igual que la generalidad de los delitos del Titulo XVL

Por ultimo sefialar que no esta prevista la comision imprudente, de éste ni de
ningtin otro delito del capitulo IV. Tal opcion es criticada por Carmona Salgado,
manteniendo que algunas conductas como la quema de flora o la alteracion grave
de su habitat podran sancionarse en el caso de comision imprudente, sefialando las
semejanzas con la comision imprudente de riesgo grave para el equilibrio de los espacios
naturales (arts. 325 en relacion con el 331 del Codigo Penal).

D) Penalidad y responsabilidad civil.

El articulo 332 castiga con pena de prision de seis meses a dos afios o multa
de ocho a veinticuatro meses.
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La opini6én mayoritaria de los autores considera excesiva una privacion de libertad
que pueda llegar a los dos afios para estas conductas.

En éste y en los demas delitos del capitulo IV, la pena privativa de libertad no
excede de dos afios, duracion de pena que, sin duda, ha tenido presente el legislador
para dar cabida, en su caso, a la remision condicional de penas del articulo 80 y
concordantes.

Solo la concurrencia de la agravante especifica del articulo 338 del Cédigo Penal
cuando las conductas afecten a un espacio natural protegido, que supone la imposicion
de la pena superior en grado, podran conllevar el cumplimiento efectivo de la pena
de prision impuesta.

Igualmente, se acordara el comiso de los especimenes intervenidos (art. 127 del
Codigo Penal).

Al ser un delito de resultado como todos los de este capitulo, la responsabilidad
civil consistird en la reparacion del dafio causado y la restauracion del habitat destruido
o alterado.

Sin duda, la cuantificacion de los dafios y de las labores de restauracion seran
tarea dificil.

Los perceptores de las indemnizaciones deberan ser las Administraciones Publicas
titulares de las competencias medioambientales en funcion de la naturaleza y calificacion
del espacio donde se hayan producido.

Este delito, al igual que los de los articulos 333 y 334, puede plantear problemas
concursales con la Ley de Contrabando que trataremos mas adelante.

7.2 Articulo 333 del Codigo Penal:

«El que introdujera o liberara especies de flora o fauna no autéctona,
de modo que perjudique el equilibrio biolégico, contraviniendo las Leyes
o disposiciones de cardcter general protectoras de las especies de flo-
ra o fauna serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos
afios o multa de ocho a veinticuatro meses.»

Antes de realizar los comentarios oportunos sobre este articulo, quizas sea bueno
recordar lo sucedido en Australia para valorar en su dimension exacta estas conductas.

Fl conejo fue introducido en Australia por un colono que echaba de menos las
cacerias de Inglaterra. Los conejos se escaparon del cercado donde fueron alojados
en un principio y, como no existia ningin predador que los comiera, unido a su
extraordinaria capacidad reproductora, se convirtieron en una plaga amenazando la
existencia de especies autoctonas y unicas del continente australiano.

Aqui no acaba la historia de la introduccion del conejo en Australia. Décadas después
se desarrollo el virus de la mixomatosis para combatir la plaga. El virus fue traido
a Europa, en concreto a Francia, y desde alli pas6 a Espafia.

La poblacion de conejos en Espafia se redujo drasticamente por efecto del virus.
El conejo a su vez es la base de la alimentacion del lince y de las grandes rapaces
diurnas, lo que ha puesto a estas especies al borde de la extincion. En algunos parques,
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Cabafieros y Monfragiie, donde existen aguilas imperiales, se llevan a cabo proyectos
para la recuperacion de las poblaciones de conejos.

El problema, ni en Australia ni en Espafia, aiin esta resuelto.

Al estudiar el bien juridico protegido en los delitos relativos a la proteccion de
la flora y la fauna mencionabamos que, ademas de la biodiversidad, se apuntaba la
pureza genética como bien protegido. Ciertamente es en este tipo donde se concreta
tal proteccion.

La Ley 4/1989 dispone que la actuacion de las Administraciones Puablicas a favor
de la preservacion de la diversidad genética del patrimonio natural se basara prin-
cipalmente en el siguiente criterio: Evitar la introduccién y proliferacion de especies
o razas geograficas distintas a las auto6ctonas en la medida que puedan competir con
éstos, alterar su pureza genética o los equilibrios ecologicos.

Por lo tanto, este tipo de proteccion es doble, la biodiversidad y la pureza genética
de las especies autoctonas, cuando las especies liberadas o introducidas ilegalmente
sean susceptibles de hibridarse con especies autoctonas, efecto, claro estd, que no
siempre se producira.

Este precepto no estaba contemplado en €l proyecto presentado por el Gobierno
siendo introducido en la sesién del Pleno del Senado, de 26 de octubre de 1995,
a través de enmienda transacional firmada por los seis grupos de la Camara.

La iniciativa corresponde al Grupo Coalicion Canaria que present6 las enmiendas
1020 y 139, proponiendo la creacion de un articulo con el siguiente: «el que favoreciere
la introduccion o liberase clandestinamente individuos o propagulos de especies exoticas
en los habitats naturales con intencion de modificar los equilibrios biologicos o de
determinadas especies ...». '

A) Conducta tipica y objeto material.

Del estudio gramatical del tipo se deduce que son dos conductas semejantes pero
distintas.

Da la impresion de que el legislador ha querido agotar todos los comportamientos
posibles. Por un lado, la introduccion de la especie no autoctona en el territorio
nacional, y por otro, una vez introducida, su liberacion cuando ésta se Illeve a cabo
por personas distintas de los introductores.

Igualmente, este tipo plantea problemas concursales con el delito de contrabando,
cuando ademas la especie introducida esté protegida. Para determinar si la especie
introducida o liberada no es autoctona, habra que acudir a la informacion biologica
oportuna. Por exclusion de los catalogos no podemos llegar a ninguna conclusion,
bues solo estan recogidas las especies amenazadas o las que pueden ser objeto de
caza o pesca. Pero no el conjunto de especies de seres vivos de flora y fauna presentes
en el territorio nacional.

Para realizar la conducta tipica es necesario que la liberaciéon o introduccién se
realice contraviniendo la Ley y disposiciones de caracter general protectora de las
especies de flora o fauna. Nuevamente se pone de manifiesto el caracter de norma
penal en blanco o parcialmente en blanco.

En principio, ya hemos visto que en la Ley 4/1989 estd prohibida con caracter
general la introduccion de especies no autoctonas. La reciente Ley 8/1988, de 26
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de junio, de Conservacion de la Naturaleza v de Especies Naturales de Extremadura,
insiste en este criterio y en el Titulo IV, al tratar de la biodiversidad, establece como
objetivo fundamental [art. 57.2.5)] «evitar la introduccion y proliferacion de especies,
subespecies o razas geograficas distintas a las autéctonas, en la medida que puedan
competir con éstas, alterar su pureza genética o los equilibrios ecologicos». Asimismo,
se considera infraccion grave (art. 66.3.25) «la introduccion no autorizada de especies
vegetales o animales ajenas a la flora y fauna de un espacio natural protegido que
puedan afectar a la diversidad genética de las poblaciones naturales».

Visto el caracter general de la prohibicion, s6lo se podran realizar liberaciones licitas
de especies no autéctonas con permiso administrativo. El Real Decreto 118/1989,
de 15 de septiembre («BOE» num. 224, de 19 de septiembre), por el que se determinan
las especies de caza y pesca comercializables establece en el articulo 3 una serie
de requisitos (ntims. 1y 2) para la importacion de ejemplares vivos de especies cinegéticas
y piscicolas en Espafia v cuando la finalidad sea de liberaciéon en medio natural,
el solicitante debera acreditar, entre otros, «que no afectard a la diversidad genética
de la zona donde se ubica la localidad de destino».

Cuando las especies no sean autoctonas, se endurecen las condiciones [articu-
lo 3.3, @)y b)]. Tratandose de subespecies o razas geograficas distintas a las aut6ctonas,
dicha autorizacién sOlo podra concederse cuando existan las garantias suficientes de
control para que no se extiendan por €l medio natural o, en caso de que se pretendan
liberar en éste cuando se acredite adicionalmente que:

Que no existen riesgos de competencia biologica con las subespecies o razas geo-
graficas autdctonas que puedan comprometer su estado de conservacion o la viabilidad
de su aprovechamiento.

No existen riesgos de hibridacion que alteren la pureza genética de las subespecies
o la violabilidad de su aprovechamiento.

En resumen, o se obtiene la autorizacion administrativa para la introduccion de
especies foraneas o se contraviene la normativa protectora de medio ambiente, si
se produce la introduccién o liberacion.

Por ultimo, es necesario que se produzca un resultado, pues exige que la liberacion
o introduccion produzca «perjuicio del equilibrio biologico». No se exige que el perjuicio
sea grave, lo que ha suscitado criticas en la doctrina (Carmona Salgado, Queralt y
Prats Canut). . '

Ciertamente, asumo esta critica al precepto y si el perjuicio causado no es grave,
por el principio de intervencion minima, la conducta debe residenciarse en el derecho
administrativo sancionador.

Para la apreciacion del perjuicio al equilibrio biologico, nuevamente habra que acudir
a informes muy precisos

Si la naturaleza del hecho lo permite, tanto en este delito como en el anterior,
es muy recomendable practicar la inspeccion ocular.

B) Aspectos subjetivos.

No existen especialidades dignas de mencion respecto a lo ya manifestado en el
delito anterior.
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C) Penalidad y responsabilidad civil.

Se establecen las mismas penas que para el articulo 332, por lo que vale todo
lo dicho al respecto a proposito del comiso, si las especies de flora y fauna foraneas,
introducidas o liberadas ilegalmente, son a su vez especies protegidas, pueden aplicarse
las normas del Convenio de Washington de 3 de marzo de 1973 (CITES), tendentes
a la devolucion de los especimenes al Estado de exportacion.

7.3 Articulo 334 del Codigo Penal:

1. El que cace o pesque especies amenazadas, realice actividades que
impidan o dificulten su reproducciéon o migracion, contraviniendo las Leyes
o disposiciones de cardcter general protectoras de las especies de fauna
silvestre, comercie o trafique con ellas o con sus restos, serd castigado
con la pena de prision de seis meses a dos arfios, o multa de ocho a veinticuatro
meses.

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

Consideracion previa sobre la naturaleza del delito.

Lo que se diga a continuacién es aplicable tanto a este articulo como al articu-
lo 335 del Codigo Penal.

Me ha llamado poderosamente Ia atencion que la generalidad de la doctrina consultada
(Conde Poumpido Tourdén, Carmona Salgado y Prats Canut) hable de los delitos
de caza y pesca e incluso (Conde Poumpido) aplaude la incorporacion al texto codificado
de los delitos de caza y pesca, antes sancionados en la legislacion especial sectorial.

Ciertamente que es plausible la incorporacion de este complejo tipo penal al Codigo
Penal pero por otras razones, a saber: Entiendo que las conductas reguladas en los
articulos 334 y 335 del Codigo Penal no son propiamente delitos de caza y pesca
y explicaré por qué.

Considero que la expresion el que cace o pesque especies amenazadas es com-
pletamente inadecuada y me atreveria a decir erronea. La accion de dar muerte a
una especie animal amenazada no es cazar o pescar.

Es peligroso descontextualizar las palabras, la caza y la pesca tienen un concepto
preciso. Se considera accion de cazar la ejercida por el hombre mediante el uso de
artes, armas o medios apropiados para buscar, atraer, perseguir, acosar a los animales
definidos en esta Ley como piezas de caza con el fin de darles muerte, apropiarse
de ellos o de facilitar su captura por un tercero (articulo 2 de la Ley de Caza Estatal,
de 4 de abril de 1970). Esta definicion ha sido reproducida con algunas variaciones
en las Leyes de Caza de las Comunidades Auténomas.

No es solo el impedimento legal de las definiciones expuestas lo que me impide
reconocer en la accion de dar muerte a un animal amenazado una accion de caza
O pesca, es el propio sentido historico, cultural y social de la caza y la pesca.

Por la misma razon que el hecho de matar a una mosca, no se considera caza,
buesto que no es pieza de caza. Matar a un animal perteneciente a una especie amenazada
Nno es cazar o pescar, aunque se emplean los mismos medios, armas de fuego, que
bara la caza.
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En apoyo de mi postura se encuentra el resto de las conductas tipicas del articu-
lo 334, «realizar actividades que impidan o dificulten su reproduccion o emigraciony
y «comerciar o traficar con ellas o sus restos». Estos comportamientos nada tienen
que ver con la pesca o la caza.

En resumen, opino que, tanto en este precepto como en el articulo 335, la redaccién
mas correcta habria sido la siguiente: El que dé muerte o capture especies. Igualmente
hay que acudir al germen de este precepto para entender su verdadera redaccion.
El articulo 38 de la Ley 4/1989, en su regla sexta, considera infraccion administrativa
«la destruccion, muerte, deterioro, recoleccion, comercio, captura y exportacion para
¢l comercio o naturalizaciones no autorizadas de especies animales o plantas catalogadas
en peligro de extincién o vulnerables a la alteracion de sus habitats, asi como la
de sus propagulos o restos».

A) Conducta tipica.

Nuevamente nos encontramos con un tipo complejo que se puede dividir en tres
grupos:

a) Cazary pescar especies amenazadas. Después de las consideraciones anteriores,
esta claro que la accion consistird en capturar o dar muerte a animales de especies
amenazadas por cualesquiera medios licitos o ilicitos que se empleen en su consecucion.

b) Realizar actividades que impidan o dificulten su reproduccion o migracion.
Este precepto tiene también su precedente en las infracciones de la Ley 4/1989
(art. 38.7.°), «alteracion de su habitat, en particular del lugar de reproduccion,
etc. ...»

Es necesario que las actividades estén dirigidas a impedir o dificultar 1a reproduccion
o migracion. Las conductas pueden ser de lo mas variado; destruccion o expolio de
nidos, o las que pueden perturbar el acto migratorio, como la «contrapasa» de palomas.

c¢) El tercer grupo es el comercio o trafico de especimenes o sus restos. Se hara
asi extensivo el reproche penal no solo al comercio o trafico ilegal de especimenes
vivos de especies amenazadas, sino también a sus restos. Este tercer grupo plantea
problemas concursales con los delitos de contrabando.

Contravencion de las normas protectoras.

Dificilmente se podra dar muerte a un especimen de una especie amenazada sin
contravenir las disposiciones protectoras de las especies de fauna silvestre. El articu-
lo 26.4 de la Ley 4/1989 dispone «que queda prohibido dar muerte, dafiar, molestar
o inquietar intencionadamente a los animales silvestres y, en especial, a los comprendidos
en algunas de las categorias del articulo 29 y el articulo 31 dispone que la inclusion
en el CNEA de una especie conlleva la siguiente prohibicion: Cualquier actuacion
no autorizada con el proposito de darles muerte.

B) Objeto material.
Nuevamente, para saber qué especies de fauna estan amenazadas, habra que acudir
a los catalogos nacional y autonémico.

Las mismas consideraciones realizadas sobre el carcter formal de la inclusion de
una especie en el catalogo es suficiente, o si, por el contrario, se exigen que efectivamente
lo esté. Los comentarios realizados sobre el articulo 332 deben ser tenidos en cuenta.

‘Boletin nim. 1866-Pag. 22



— 1207 —

Por ultimo, sefialar la presencia del subtipo agravado del parrafo segundo del articu-
lo 334, imponiendo la pena en su mitad superior «si se tratara de especies o subespecies
en peligro de extinciony.

Me parece acertada al agravacion y responde a la sensibilidad social respecto a
la proteccion de las especies endémicas, algunas tan notables como el oso pardo,
el lince o ¢l bucardo (cabra montés pirenaica), esta ultima especié esta practicamente
extinguida y se duda que con el numero de ejemplares existentes sea viable.

Las especies en peligro de extincion son localizables en el anexo II del CNEA
y en los catalogos de las Comunidades Autonomas.

No hay ninguna peculiaridad destacable en este precepto respecto a lo ya destacado
en los articulos precedentes en orden a la penalidad y responsabilidad civil.

7.4 Articulo 335 del Codigo Penal:

El que cace o pesque especies distintas a las indicadas en el articulo
anterior no estando expresamente autorizada su caza o pesca por las normas
especificas en la materia serd castigado con la pena de multa de cuatro
a ocho meses.

La configuracion de este delito ha suscitado duras criticas. «El precepto constituye
un tipo penal totalmente en blanco que, a nuestro entender, no retne los requisitos
necesarios para salvar su constitucionalidad» (Conde Poumpido Tourén). En efecto,
conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional (Sentencia nam. 127/190, de 5
de julio, entre otras) son constitucionales aquellos tipos penales que contienen un
elemento normativo en el sentido de que la conducta o la consecuencia juridica penal
no se encuentra prevista exactamente en el tipo, debiendo acudirse para su integracion
a una norma distinta, pero unicamente cuando se cumplan determinados requisitos.

Continga el citado autor sosteniendo que, en el articulo 335, «el nicleo esencial
del injusto» no se contiene en la norma penal, pues la accion tipica de cazar o pescar,
€s en si misma neutra, sin contenido material alguno de antijuridicidad. En consecuencia,
todo el peso de la calificacion como delictiva de la conducta se desplaza a la normativa
administrativa y ademas utilizando una férmula que tampoco cumple las exigencias
de certeza; en efecto, el tipo penal no solamente remite en su totalidad a la normativa
administrativa para definir cuales son las conductas delictivas, sino que, ademas, dispone
que seran delictivas aquellas conductas que «no estén expresamente autorizadasy.

Comparto plenamente estas consideraciones y se debe propugnar la desaparicion
de este tipo penal. Por lo demas, los interés dignos de proteccion ya lo estan por
la normativa dicha. Este es el tipo mas claro donde se pueden asumir las posturas
doctrinales tendentes a la despenalizacion de estos delitos.

La exégesis del precepto ha suscitado serias dudas por su pésimo estilo de técnica
legislativa al estar redactado en sentido negativo y residual:

A)  Conducta tipica:

Consiste en cazar o pescar. Los términos cazar o pescar deben ser entendidos
como ya hemos explicado para el articulo 334, Conde Poumpido, en los comentarios
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a este articulo, entiende que «la expresion cazar incluye tanto el dar muerte a los
animales como perseguirlos y acosarlos para atraparlos».

B) El objeto material:

Para la determinacion de qué especices integraran el objeto del articulo 335, tenemos
que acudir a criterios de exclusion. Primer criterio, «especies distintas a las indicadas
en el articulo anterior», por lo tanto, estan fuera de este precepto las especies amenazadas
CNEA y catalogadas por las Comunidades Autonomas. Segundo criterio, «no estando
expresamente autorizada su caza o pesca por las normas especificas en la materia».
Como hemos visto, tras la sentencia del Tribunal Constitucional namero 102/1995,
corresponde a las Comunidades Auténomas la determinacion de las especies que puedan
ser objeto de caza o de pesca. La mayoria de las Comunidades Auténomas tiene
publicadas Leyes de caza y en su desarrollo reglamentario establecen los catalogos
de especies objeto de caza.

Mayores dificultades, puesto de manifiesto por Conde Poumpido, plantea ain la
pesca, pues no se especifica si en aguas continentales o en el mar. La Ley 4/1989,
s6lo establece prevision (art. 33) respecto de la pesca en aguas continentales que
solo se podra realizar sobre especies que reglamentariamente se declaren piezas de
pesca.

En la Orden de 26 de febrero de 1996 («BOE» de 3 de marzo de 1999), del
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, por la que se establecen las normas
que regulan la pesca maritima de recreo, se incorporan por primera vez dos anexos
con relacion de especies marinas cuya pesca esta prohibida o sometida a una autorizacion
especial.

En principio, para aproximarnos al objeto material, podemos decit que estaran com-
prendidas todas las especies de animales que, no estando catalogadas como especies
amenazadas, tampoco lo estan como especies objeto de caza y pesca.

Como dice Conde Poumpido Tourén, existen multitud de especies que no estan
catalogadas, sin que su captura individualizada tenga que afectar al bien juridico de
la biodiversidad, reafirmando el incumplimiento por el tipo del requisito de certeza.

Esta interpretacion del precepto entendemos es la mas correcta y viene a coincidir
con la redaccion inicial del articulo 318 del proyecto presentado por el Gobierno.
Se rechazaron dos enmiendas del Grupo Popular en las que se proponia la siguiente
redaccion: «... el que cazare o pescare especies no amenazadas pero que no hayan
sido legalmente incluidas entre las que pueden ser objeto de tales actividadesy.

Si al tratar de las especies amenazadas hemos propugnado un criterio de flexibilidad,
sin atender exclusivamente al criterio formal de su inclusion en un catalogo, esta
flexibilidad se debe exigir aiin mas para este tipo penal y rechazar los comportamientos
socialmente aceptados, conforme a los principios ya citados de insignificancia e inter-
vencion minima. Bois y Jarefio Leal sostienen que una interpretacion sistemaética del
articulo 335, permite incluso deducir que no constituye infraccion delictiva la caza
o pesca de cualquier especie sino $6lo la de aquellos cuya eliminacion repercute en
el equilibrio ecologico del lugar correspondiente.

Se ha planteado por la doctrina si dentro de este tipo se encuentra el lamado
«furtivismo de temporaday, es decir la caza o pesca de especies en época de veda,
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con empleo de artes y medios prohibidos o capturando ejemplares que por su edad
o sexo estan protegidos. Un sector doctrinal (Mufior Conde y Queralt) se muestra
favorable a esta interpretacion, si bien la mayoria (Carmona Salgado y Conde Poumpido,
entre otros) mantienen que esas conductas daran lugar, en su caso, a infracciones
administrativas.

La Sentencia nimero 38/1998, de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial
de Caceres, condené por un delito del articulo 335 del Codigo Penal en la captura
de un galapago comun, especie no incluida en la CNEA.

Respecto a los demas aspectos del tipo penal, tan s6lo cabe destacar la penalidad:
multa de cuatro a ocho meses. Pena sensiblemente inferior a las sefialadas al resto
de los preceptos de este capitulo.

7.5 Articulo 336 del Codigo Penal:

«El que, sin estar legalmente autorizado, emplee para la caza o pesca
veneno, medios explosivos u otros instrumentos o artes de similar eficacia
destructiva para la fauna, serd castigado con la pena de prisién de seis
meses a dos afios o multa de ocho a veinticuatro meses. Si el dafio causado
fuera de notoria importancia se impondrd la pena de prision antes men-
cionada en su mitad superior.

Tradicionalmente han sido consideradas delictivas las conductas descritas en este
precepto por la legislacion especial sectorial. Asi, el articulo 42.1, a) y ¢), de la Ley
de Caza disponia que sera délito emplear cebos envenenados sin la debida autorizacion,
y cazar de noche con armas de fuego auxilisndose con los focos de un vehiculo
u otro dispositivo de luz artificial. Y el articulo 60 de la Ley de Pesca Fluvial de
1942 consideraba delito el uso de explosivos para la aprehension de peces o cangrejos
y el envenenamiento de las aguas. El precedente legislativo mas inmediato se encuentra
en el Real Decreto 1095/1989 (afectado por la STC 102/1995), que considera medios
prohibidos «los gases, sustancias venenosas, explosivos, aeronaves, vehiculos terrestres
¥y embarcacionesy.

Para la realizacion de esta conducta delictiva es indiferente que la caza o pesca
se realice respecto de especies amenazadas, objeto de caza o pesca, 0 no catalogadas.
Lo que se castiga es el empleo de tales medios, en si mismos reprochables.

Si ademas del empleo del veneno o explosivo la caza se realiza de una especie
amenazada o no susceptible de caza o pesca, estaremos en presencia de un concurso
ideal que se resolvera por las reglas del articulo 77 numero 1 del Cédigo Penal.
Sostenemos que se tratard de un supuesto de concurso ideal y no de Leyes, puesto
que, aungue existe gran afinidad del bien juridico protegido en este capitulo, los articu-
los 334 y 335, protegen las especies o bien amenazadas o no susceptibles de ser
cazadas o pescadas, mientras que el articulo 336 sanciona ¢l empleo de explosivos
O venenos en la caza y pesca y solo de forma indirecta protege todas las especies.

El delito se consuma con el empleo de los medios o métodos descritos, sin que
sea necesaria la muerte o captu_ra de los animales, que entraria en 1a fase del agotamiento,
irrelevante a efectos de punicion.

A) Conducta tipica.

Cazar o pescar, vale todo lo dicho hasta ahora, empleando veneno, medios explosivos
u otros instrumentos o artes de similar eficacia destructiva para la fauna. Todos los
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medios descritos tienen un elemento comun, es un ataque ciego e indiscriminado
hacia todas las formas de vida, en particular animal.

Fl veneno no s6lo provoca la muerte del animal que lo ingiere, sino que sus efectos
letales permanecen en el cadaver del animal, y a su vez causa la muerte de otros
animales, perteneciente a otras especies que consumen sus restos, afectando a toda
la cadena trofica.

Los explosivos y las sustancias venenosas, como el guardalobo y el torvisco, tra-
dicionalmente empleados en la pesca fluvial furtiva, causaban la muerte de todos los
preces y seres Vivos que habitaban en un tramo del rio o en una charca, aunque
se pretendiera solo la captura de peces de una especie determinada.

Respecto al empleo de otros instrumentos o artes de similar eficacia destructiva,
su interpretacion, que sin duda debera ser restrictiva, se realizari partiendo del critetio
expuesto, medios indiscriminados, generalizados o masivos, cuyo resultado altimo se
escapa incluso al autor. Entre los medios que han sido considerados de similar eficacia
destructiva se encuentran los trasmayos. Redes muy tupidas que permiten la captura
de todos los peces por pequefios que sean. La Sentencia nim. 42/1998, de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Caceres, sefiala que «... traida a juicio oral
la red como pieza de conviccién, pudo observar el Tribunal que €l trenzado de la
misma era tan sumamente tupido que impedia el paso de cualquier especie de pesca,
aunque los peces fueran «pequefiisimosy seria imposible traspasar esa red, por lo que
con ella se amenazaba cualquier especie piscicola y del tamafio que fuere, por lo
que no puede sino ser considerado con los mismos efectos destructivos general que
el veneno o el explosivo que produce la muerte generalizada de cualquier animal.

El Real Decreto 1095/1989 considera medios prohibidos las redes o artefactos
de cualquier tipo cuya malla, luz o dimensiones no permitan el paso de peces de
una talla igual o inferior a los 8 centimetros, asi como los que ocupen mas de la
mitad de la anchura de la corriente.

Fl1 Fiscal Manzano Gonzalez (Memoria FGE 1997, p. 398), sobre su supuesto
de hecho previo, sostiene que la accion de cazar desde un automoévil empleando luz
artificial es una conducta tipica incardinable en el articulo 336 del Codigo Penal.
Para llegar a esta conclusion parte del semejante tratamiento que como infracciones
han tenido el empleo de venenos o explosivos y de los automoéviles. Tanto la legislacion
estatal como la autonomica (art. 57 de la Ley de Caza de Extremadura, de 1990)
y la supranacional del Convenio de Berna, de 19 de septiembre de 1979, ratificado
por Espafia el 13 de mayo de 1986. Por 1ultimo, considera que el empleo de automéviles
y luz artificial puede ser de hecho de mayor eficacia destructiva que el veneno o
el explosivo porque «dificultan notablemente o incluso anulan la capacidad de defensa
de los mismos, pues la utilizacion de la luz artificial de noche produce su deslum-
bramiento total, que deja la animal paralizado y sin capacidad de respuesta evasiva
..». Aunque no comparto plenamente esta postura por las razones anteriormente expues-
tas, tampoco la rechazo de plano y habr& que esperar a nuevas resoluciones judiciales
para ver si se consolida.

El tipo del articulo 336 contiene un elemento normativo, «sin estar legalmente
autorizado». En principio no es posible la autorizacion administrativa, pues no lo
permiten las disposiciones reguladoras de la materia que lo consideran medios pro-
hibidos. S6lo excepcionalmente se puede autorizar el empleo de sustancias de gran
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eficacia destructiva para la fauna con el objeto de prevenir accidentes de navegacion
aérea (art. 28.2 de 1a Ley 4/1989).

No existen especialidades en este delito de las ya expuestas en los comentarios
a los preceptos anteriores en orden a los sujetos, comisién dolosa y responsabilidad
penal y civil.

Subtipo agravado.

El articulo 336, in fine, establece que «si el dafio causado fuera de notoria importancia
se impondra la pena de prision antes mencionada en su mitad superior». Se introduce
un elemento valorativo que debera ser apreciado por el Tribunal, teniendo muy en
cuenta los informes periciales. Este subtipo supone una importante elevacion y endu-
recimiento de la pena, pues, partiendo de una pena tipo de prisién de seis meses
a dos afios o multa de ocho a veinticuatro meses, se producira un resultado de pena
de prision de quince meses a dos afios. Es decir, que de las penas alternativas del
tipo basico se pasa a la pena tnica de prision, con la elevacion citada en el subtipo
estudiado.

7.6 Articulo 337 del Codigo Penal:

«En los supuestos previstos en los tres articulos anteriores, se impondrd
ademads a los responsables la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio
del derecho a cazar o pescar por tiempo de tres a ocho arfiosy.

Tanto en la legislacion de caza como en la de pesca se incluia como pena la
privacion de la licencia de caza o pesca.

Sefiala Conde Poumpido Tourdn el acierto del legislador, pues no se limita a la
retirada de la licencia, sino que impone expresamente la pena de inhabilitaciéon. Esta
diferencia tiene gran trascendencia practica, pues actualmente, las licencias las conceden
las Comunidades Auténomas para sus respectivos territorios. Con lo que su retirada
no impedia eficazmente que el condenado pudiese cazar o pescar en otras Comunidades.
El articulo 35.4 de la Ley 4/1989 crea un registro nacional de infractores de caza
y pesca al que facilitan los datos los correspondientes registros de las Comunidades
Auténomas.

En todo caso, si en el expediente administrativo para la concesion de la licencia
de caza o pesca, se solicitara certificacion del Registro Central de Penados y Rebeldes,
igualmente se soslayaria el problema.

8. DISPOSICIONES COMUNES

Estas disposiciones, comprendidas en el capitulo V afectan a todo el titulo XVI
¥y en gran medida pueden ser de aplicacion a los articulos relativos a la proteccion
de la flora fauna.

8.1 Articulo 338 del Codigo Penal:

«Cuando las conductas definidas en este Titulo afecten a algin espacio
natural protegido se impondrdn las penas superiores en grado a las res-
pectivamente previstas».

Es una circunstancia agravante especifica que supone una agravacion de gran rigor
Y para las penas de los articulos 332, 333, 334 y 336, si se opta por la pena de
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prisién, el resultado serd pena de prision de dos a tres afios, lo que conllevaria el
cumplimiento efectivo de la misma.

El precepto estd redactado de forma imperativa «impondran» y cuando concurra
la circunstancia prevista en el precepto, los Jueces y Tribunales aplicaran necesariamente
la elevacion. Ahora bien como quiera que, excepto el articulo 335 que solo tiene
establecida pena de multa, los demas delitos de este capitulo tienen previstas penas
alternativas " de prision o multa, los tribunales podran optar por la que consideren
mas conveniente e imponer la elevacion respecto de una u otra.

Para que se dé el supuesto agravado es necesario que «las conductas definidas
en el Titulo afecten a algun espacio natural protegido». Habra que acudir a la legislacion
administrativa para integrar este precepto. La Ley 4/1989 establece cuatro categorias
de espacios naturales protegidos; parques, reservas naturales, monumentos naturales
y paisajes protegidos. Igualmente la legislacion autono6mica en esta materia es esencial.
En la Comunidad Auténoma de Extremadura la ya citada Ley 8/1998, de 26 de
junio, de Conservacion de la Naturaleza y de Espacios Naturales Protegidos, establece
en el articulo 16 las siguientes categorias de espacios naturales protegidos: Parques
naturales, reservas naturales, monumentos naturales, paisajes protegidos, zonas espe-
ciales de conservacion, corredores ecologicos y de biodiversidad, parques periurbanos
de conservacion y ocio, lugares de interés cientifico, arboles singulares y corredores
ecoculturales. El articulo 338 no distingue en funcion de la categoria del espacio
natural protegido y como podemos comprobar, su enumeracion y tipologia es muy
compleja.

Asimismo es necesario que la conducta. afecte al espacio natural protegido. Como
interpretemos el término «afecte» serad fundamental para saber si estamos en presencia
de la agravante especifica del articulo 338. En principio que la conducta se cometa
dentro de los limites de un espacio natural protegido no tiene que conllevar nece-
sarlamente a la aplicacion del precepto. El precepto no establece que las conductas
se realicen en un espacio natural protegido. La conducta tiene que afectar de manera
negativa el espacio natural protegido, alterdndolo, dafiandolo, etc. Incluso la muerte
de una especie amenazada en un espacio natural protegido no tiene porque afectar,
sin maés al espacio natural protegido en su conjunto.

8.2 Articulo 339 del Codigo Penal:

«Los Jueces o Tribunales, motivadamente, podran ordenar la adopcién,
a cargo del autor del hecho, de medidas encaminadas a restaurar el equilibrio
ecolégico perturbado, asi como adoptar cualquier otra medida cautelar nece-
saria para la proteccién de los bienes tutelados en este Titulo».

Prats Canut nos dice que la ratio del precepto debe vincularse al principio de
«quien contamina paga» de particular fortuna en el ambito del derecho ambiental.

La peculiaridad del precepto consiste en que no corresponde al condenado ejecutar
por si mismo la restauracion, sino que tan solo se hara cargo del importe econémico
de la misma. Esta prevision legislativa tiene su logica, puesto que presumiblemente
nos enfrentaremos a medidas de restauracion que requieren unos conocimientos técnicos
de los que seguramente carecera el condenado.

Se ha reflexionado sobre la naturales de estas medidas de reparacion, aunque incues-
tionablemente forma parte de la responsabilidad civil (arts. 110.2 y 112 del CP).
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En el delito de introduccion de especies del articulo 333, en el cual se exige un
resultado consistente en el perjuicio del equilibrio ecologico, podra acordarse las medidas
de restauracion prevista en el articulo 339.

Por ultimo las medidas cautelares se deben poner en relacion con las medidas
previstas en los articulos 327 y 129 a) 6 e) del CP, es decir, la clausura de la empresa
o la intervencion de la empresa.

8.3 Articulo 340 del Codigo Penal:

«Si el culpable de cualquiera de los hechos tipificados en este titulo
hubiera procedido voluntariamente a reparar el dafio causado, los jueces
y tribunales le impondran la pena inferior en grado a las respectivamente
Drevistasy.

Constituye una circunstancia atenuante especifica y mantiene esencialmente la misma
redaccion que el articulo 21 nimero 5 del CP «haber procedido el culpable a reparar
¢l dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualguier momento del
procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral». Igualmente
responde a las mismas razones de politica criminal que la atenuante genérica, favorecer
¢l resarcimiento anticipado de los dafios, poniendo de relieve el interés de la victima.

En principio es una circunstancia atenuante cualificada pues produce el efecto de
reducir la pena a la inferior en grado, resultando pues privilegiada respecto de la
atenuante genérica que por aplicacion del articulo 66 num. 2 del CP supondria la
aplicacién de la pena en la mitad inferior de la que fija la ley para el delito. Solo
si se estimara como muy cualificada (art. 66 num. 4 del CP) al poder rebajar la
pena en uno o dos grados, la pena resultante podria ser mas beneficiosa que la que
supondria la aplicacién de la atenuante especifica. Con todo entendemos que resulta
mas ventajosa la aplicacion del articulo 340 pues esta redactado en término imperativo
mientras que en el supuesto de la atenuante muy cualificada ya citada esta redactada
en término facultativo, si bien la interpretacion anual limita la discrecionalidad a la
rebaja en uno o dos grados pero no a la obligacion de rebajar la pena al menos
en un grado.

9. PROBLEMAS CONCURSALES

A lo largo de la exposicion venimos alertando sobre la posibilidad de que algunos
de los tipos penales que estamos estudiando planteen problemas concursales con los
delitos de contrabando. En concreto, el trafico ilegal de alguna especie o subespecie
de flora amenazada o sus propagalos (art. 332), la introduccion de flora y fauna
no autoctona (art. 333) y el comercio o trafico de especies de fauna amenazada o
de sus restos (art. 334) regulan conductas esencialmente idénticas que la tipificada
en el articulo 2.1,/) de la Ley de Contrabando de 12 de diciembre de 1995. «Los
que realicen, sin cumplir los requisitos legalmente establecidos, operaciones de impor-
tacion, exportacion, comercio, tenencia o circulacién de especimenes de flora y fauna
silvestre y sus partes o productos de especies recogidas en el Convenio de Washington
de 3 de marzo de 1973 y en el Reglamento (CEE) ntmero 3626/82 del Consejo
de 13 de diciembre de 1982 siempre que el valor sea igual o superior a tres millones
de pesetas. Las penas que se imponen son de prision menor y multa del duplo al
cuadruplo del valor de los bienesy.
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Planteada la cuestion es conveniente hacer un poco de historia para situarla en
sus propios términos. La Ley de Contrabando de 13 de julio de 1982, en el articu-
lo 3.1.4, consideraba reos de delito de conirabando siempre que el valor de los efectos
o géneros fuera igual o superior a un millén de pesetas, a los que importaren, exportaren,
poseyeren género prohibido y los que realicen con ellos operaciones de comercio
o circulacion sin cumplir los requisitos establecidos en las leyes. Sobre la base de
este precepto se pretendio integrar el delito de contrabando de trafico ilegal de especies
protegidas. Asi, Antonio Mateos Rodriguez Arias (Revista La Ley, marzo de 1994),
defendi6 la posibilidad de integrar el tipo penal en blanco en la Ley de Contrabando
con la norma comunitaria del Reglamento que a su vez incorporaba el Convenio
de Washington y de esta manera perseguir el comercio ilegal de especies protegidas,
por la ley de Contrabando, como géneros prohibidos.

De este periodo data la sentencia (recogida y estudiada por Antonio Vercher Noguera)
de la Seccion 10 de la Audiencia Provincial de Barcelona que condené por delito
de contrabando del articulo 1.1.4, por el comercio ilegal de 55 tortugas «caretta-carettay
especie protegida en el Convenio de Washington, considerando igualmente probado
que el valor de las tortugas era superior a un millébn de pesetas. Esta postura doctrinal
ha venido a ser respaldada recientemente por la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 120/98 de 15 de junio, que resuelve un recurso de amparo contra la sentencia
citada. El Tribunal Constitucional considera que no se ha vulnerado el principio de
legalidad penal al aplicar la Ley Organica 7/1982 de contrabando, actualmente derogada
por la Ley Organica 12/1995 de represion de contrabando —norma en blanco cuyo
supuesto de hecho no se encuentra totalmente previsto en ¢lla— al apreciar la validez
del Reglamento CEE 3626/1982 del Consejo v la Ley del Parlamento de Catalufia
3/1998 de Proteccion de Animales, como complementos de dicha norma.

La Ley de Contrabando actual asumi6 esta postura doctrinal, no solo por la incor-
poracion del tipo descrito en el articulo 2.1,/ que ya hemos visto sino que en la
exposicion de motivos declara que es uno de sus objetivos la proteccion de la fauna
y flora silvestre asi como del patrimonio historico, tipificando para ellos como delitos
de contrabando distintas operaciones de comercio ilicito.

Con este nuevo tratamiento de los delitos de contrabando la Ley de Contrabando
da un paso adelante y asume como bienes juridicos protegidos el patrimonio histérico
y la fauna y la flora silvestre, junto con el tradicional y hasta entonces uUnico de
la Ley anterior, los intereses patrimoniales y recaudatorios del Estado.

Las primeras posturas doctrinales (Higuera Guimera, entre otros) sobre la vigencia
de la antigua Ley de Contrabando plantearon que se trataba de un concurso de delitos,
similar al que se producia entre los delitos de trafico de drogas y contrabando.

Actualmente, dada la identidad de tipos e intereses protegidos en ambos preceptos
legales, lo logico es plantearlo como en concurso aparente de leyes que se debe resolver
sobre la base del principio de alternatividad, es decir, aplicando la norma que contenga
la penalidad mas grave (a;rt 8.4.° del Codigo Penal). Esta postura es aceptada
unianimemente.

Para determinar la pena mas grave partimos de la pena de prision menor (art. 3.1)
que establece la Ley de Contrabando y de acuerdo con las reglas de conversion esta-
blecidas en la disposicion transitoria undécima del Codigo Penal niunero 1.d). La
pena de prision menor, por la de prision de seis meses a tres afios. Como quiera

Boletin nim. 1866—Pag. 30



— 1215 —

que las penas de prision impuesta para los delitos contra la flora y fauna son de
seis meses a dos afios al ser mas grave la pena impuesta en el delito de contrabando,
seria de aplicacion preferente.

A esta regla general hay que hacer algunas salvedades. La primera, para que se
dé el delito de contrabando el valor del objeto material del delito deber ser igual
o superior a tres millones de pesetas (art. 2 ntm. 1). De no alcanzar este valor
se pueden aplicar en su caso los preceptos del capitulo IV del Titulo XVI del Li-
bro IT del Codigo Penal puesto que la Ley de Contrabando establece que: Cuando
las conductas numeradas en el apartado 1 del articulo 2 (los delitos) de la presente
Ley, el valor de los objetos sea inferior a tres millones de pesetas, se consideraran
infracciones administrativas de contrabando.

Es evidente que la jurisdiccion penal es preferente y como no se establece ningin
requisito de valoracion para operar, seran de aplicacion los preceptos del Codigo
Penal.

Sefialar que puede suceder que una especie amenazada en Espafia o en alguna
Comunidad Auténoma no esté en los catalogos de referencia del delito de la
Ley de Contrabando, el Convenio de Washington de 1973 v el Reglamento (CEE)
nimero 3626/1982, o viceversa en cuyo casos no existiria concurso de leyes puesto
que ¢l objeto seria distinto y habria que aplicar, €l que corresponda segin la ubicacion
de la especie.

10. LA CAZA Y PESCA FURTIVA DE ESPECIES CINEGETICAS

1. Planteamiento de la cuestion.

Bajo esta rubrica vamos a tratar de la caza y pesca furtivas de especies que pueden
ser objeto de caza y pesca.

El Codigo Penal en sus articulos 334 y 335 sanciona la caza o pesca de especies
amenazadas y de especies distintas de aquellas que pueden ser objeto de caza y pesca.
Por lo tanto, la primera impresién que recibimos es que el legislador ha dejado fuera
del Codigo Penal la caza o pesca furtiva de especies cinegéticas o piscicolas y traslada
Su tratamiento a la legislacion especial de caracter administrativo.

Esta primera impresion puede ser confirmada por la disposicion derogatona del
Codigo Penal de 1995, que declara expresamente derogados los preceptos penales
sustantivos de la Ley de 20 de febrero de 1942, de pesca fluvial, la Ley de 31 de
diciembre de 1946, sobre pesca con explosivos y de la Ley 1/1970, de 4 de abril,
de Caza. Bs mas a propésito de la derogacion de los preceptos penales sustantivos
de la Ley de Caza, establece que los delitos y faltas previstos en dicha Ley no contenidos
en este Codigo, tendran la consideracion de infracciones administrativas muy graves,
sancionandose con multa de 50.000 pesetas a 500.000 pesetas y retirada de la licencia
de caza o de la facultad de obtenerla por un plazo de dos a cinco afios.

Curiosamente solo se hace mencion a la Ley de Caza y no. a la de Pesca, tiene
Su explicacion; los escasos preceptos penales de la Ley de Pesca, en los que fun-
damentalmente se castigaba el empleo de veneno o explosivos, quedan perfectamente
Subsumidos en el articulo 336 del Codigo Penal.

La Ley de Caza en los articulos 42 y 43 establecia un amplio catdlogo de conductas
consideradas delitos y faltas, respectivamente. Entre ellos la caza furtiva propiamente
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dicha. Asi eran castigados como reos de delito, los que, sin el debido permiso cazaren
en terrenos sometidos a régimen cinegético especial, cuando el valor cinegético de
lo cazado excediere de 2.500 pesetas, con penas de arresto mayor o multa de 5.000
pesetas a 50.000 pesetas y privacion de la licencia de caza o la facultad de obtenerla
por un plazo de dos a cinco afios [art. 41.1,/)]. Cuando el valor era inferior a 2.500
pesetas se castiga como falta.

La prevision legislativa de considerar infracciones administrativas muy graves las
infracciones penales establecidas en la Ley de Caza es criticable, no solo porque
no establece distinciéon entre los delitos v las faltas, sino porque ademas supone una
clara invasion de las competencias autonomicas. En la actualidad la practica totalidad
de las Comunidades Autonomas han dictado sus propias leyes de caza, en las cuales
se establece el régimen sancionadora, pudiendo considerarse «papel mojadoy la prevision
de la disposicion derogatoria del Codigo Penal.

Podemos preguntarnos si la caza o pesca furtiva han desaparecido del Codigo Penal
o si por el contrario su tratamiento se encuentra en otros preceptos del Codigo. Considero
que la segunda respuesta es la adecuada y explicaré por qué.

2. La cazay la pesca como bienes patrimoniales.

Tradicionalmente los animales silvestres suceptibles de ser cazados o pescados se
han considerado res nullius y se adquiria la propiedad de los mismos por ocupacion.
El articulo 610 del Codigo Civil establece que «Se adquieren por ocupacion los bienes
apropiables por su naturaleza que carecen de duefio, como los animales que son objeto
de la caza y la pesca». Las leyes especiales se expresaban en términos parecidos,
asi la Ley de Pesca Fluvial establecia una distincion segiin que las aguas fueran publicas
o privadas y disponia que «Los peces y demas seres que habitan temporal o per-
manentemente en masas de agua de dominio publico, carecen de duefio; son bienes
apropiables por su naturaleza y como tales se adquieren por ocupacion, siempre que
se ajusten a los preceptos de esta Ley» (art. 37) y «la pesca en aguas de dominio
privado mientras permanezca en ella, es patrimonio del duefio de las mismas, sin
otras restricciones que las que tiendan a evitar dafios susceptibles de extenderse a
las aguas publicas» (art. 38). La Ley de Caza igualmente disponia «Que cuando la
accion de cazar se ajuste a las prescripciones de esta Ley, el cazador adquiere la
propiedad de las piezas de caza mediante la ocupacion. Se entenderan ocupadas las
piezas de caza desde el momento de su muerte o capturar (articulo 22.1).

Si los animales pertenecientes a las especies susceptibles de caza o pesca son con-
siderados res nullius no lo es el derecho a constituir cotos de caza o pesca. En principio,
el derecho a constituir cotos de caza o pesca solo corresponde al propietario, par-
ticularmente en la caza ya que la Ley de Aguas de 1985 da un tratamiento distinto
a la titularidad de las aguas, constituyendo este derecho una manifestacion mas de
las facultades del dominio del articulo 348 del Codigo Civil. La Ley de Caza
de 1970 reconoce el derecho a constituir cotos privados de caza a los propietarios
de los terrenos o a los titulares ‘de otros derechos reales o personales que lleven
consigo el uso o disfrute del aprovechamiento de la caza (articulos 6 y 16). El contenido
esencial de la posibilidad de constituir cotos de caza consiste en la posesion excluyente
de tal derecho respecto de terceros. Asi el parrafo 5.° del articulo 16 de la Ley
de Caza disponia que «en los cotos privados de caza, el.ejercicio del derecho de
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caza correspondera a éste y a las personas que autorice». Esta situacion juridica se
mantiene practicamente igual en las leyes de caza de las Comunidades Auténomas.
Por un lado las especies de caza con res nullius o bienes de dominio publico y por
otro el derecho a cazar corresponde en exclusiva a los titulares de los terrenos acotados
cuando cumplan los requisitos administrativos para ello.

Una vez constituido el coto de caza, el mismo puede ser arrendado, cedido u objeto
de cualquier otra negociacion licita. La STS de 3 de octubre de 1979 establece que,
«El derecho a la explotacion de la caza contempla la posibilidad de establecer cotos
vedados donde solo tiene derecho el titular de la finca y quienes éste autorice. Es
posible su uso, disfrute y explotacion, siendo valuable, tasable y naturaimente inven-
tariable. Puede ser objeto de trafico juridicoy.

Consecuentemente con esta posibilidad de explotacion y aprovechamiento exclusivo
del derecho de caza, tanto el Codigo Civil como la Ley de Caza hacen responsable
al titular del aprovechamiento cinegético de los dafios causados por las piezas de
caza procedentes de dichos terrenos. Igualmente la legislacién autonomica consultada
mantiene los mismos criterios.

Es posible considerar la titularidad de un aprovechamiento cinegético como integrante
del patrimonio de una persona que lo detenta.

Gonzalez Rus realiza un estudio sobre las distintas concepciones del patrimonio
y tras definir las concepciones juridicas y econémicas, se inclina por la concepcion
mixta y a cuyo tenor «el patrimonio puede definirse como el conjunto de valores
economicos juridicamente reconocidos, comprendiendo todos los elementos materiales
valorables en dinero, con tal-de que tenga reconocimiento por parte del Derecho,
si quiera sea provisional (cosas muebles e inmuebles, propiedad, posesion, derechos
de crédito, derechos de uso y demas derechos reales y personales)». Esta postura
es la aceptada mayoritariamente por la doctrina espafiola (Antén Oneca, Bajo Fernandez,
Rodriguez Devesa y Mufioz Conde entre otros).

Fl1 citado autor, igualmente se hace eco del debate doctrinal existente sobre si el
patrimonio es protegido en su conjunto, concebido como universitas iuris, o si por
¢l contrario los que se ven afectados por las respectivas figuras delictivas son elementos
integrantes del patrimonio. Inclindndose por esta tltima postura, aceptada mayo-
ritariamente.

Entendemos por lo tanto que la detentacion de un aprovechamiento de caza o
besca forma parte del patrimonio de la persona que lo posee y como tal puede ser
objeto de proteccion juridico penal, como un elemento m4s integrante de tal patrimonio.

La titularidad de un terreno cinegético o de un vedado de pesca no es un elemento
vacio sino que se completa con las piezas de caza o pesca que lo habitan. En la
actualidad los cotos son objeto de gestion, racionalizandose la explotacion, introdu-
ciéndose mejoras en el habitat, etc. Incluso es frecuente la creacion de cotos partiendo
de cero, reintroduciendo especies que ya estaban extinguidas en esa zona, estableciendo
periodos voluntarios de veda y proporcionando alimentacion suplementaria a la natural
Para conseguir un mejor desarrollo de las especies introducidas.

Desde el punto de vista economico, la explotacion de la caza y pesca constituyen
actividades en la que se ven involucrados sectores diversos como la industria, la hosteleria
Y el empleo en el medio rural, alcanzando una facturacién global multimillonaria.

Boletin nim. 1866—Pag. 33



— 1218 —

Insistiendo en este punto de vista, la titularidad de estos cotos no se ostenta sin
mas, sino que se explota economicamente. De modo que las personas interesadas
en cazar o pescar deben pagar considerables sumas de dinero a los titulares de tales
explotaciones. En consecuencia con lo que venimos diciendo, la titularidad de un
coto privado de caza es un hecho imponible objeto de tributacion en las leyes de
caza autonOmicas.

Actualmente existe un buen nimero de sociedades mercantiles cuyo objeto social
es la intermediacion en estas actividades relacionadas con la caza y pesca.

3. Tipificacién de la caza y pesca furtiva en el Cédigo Penal.

Necesariamente, tras la exposicion anterior, la referencia necesaria sera el Titulo X1
del Libro II del CP, es decir, «<De los Delitos contra el Patrimonio y el Orden Socioe-
conomicoy. Particularmente, los delitos contra el patrimonio, si aceptamos la distincion
entre unos y otros. Para acercarnos a la tipificacion de la caza y pesca furtiva realizaremos
una exposicion sistematica similar a la de los deméas preceptos estudiados para llegar
a la conclusiéon de si la caza y pesca furtiva es subsumible en algin precepto penal
de los delitos contra el patrimonio.

A. Conducta tipica.

JQué hace el cazador o pescador furtivo? La respuesta parece clara: Capturar o
dar muerte a los animales objeto de caza y pesca. Normalmente conllevara la apropiacion
del animal, bien para aprovecharse de la carne, para obtener el trofeo o simplemente
por el placer de cazar o pescar. En todo caso esta conducta furtiva, sin la autorizacion
del titular del aprovechamiento cinegético, supone eludir el gasto econémico que con-
llevaria la caza o pesca con la debida autorizacion. Este comportamiento va inéqui-
vocamente unido a la idea de animo de lucro.

B. Objeto material.

La caza o pesca furtiva se realiza sobre las especies que son objeto de caza y
pesca, las cuales se encuentran dentro de un terreno o una porcion del curso de
las aguas, que tienen una consideracion administrativa determinada; coto o vedado
y atribuyen su aprovechamiento exclusivo a una persona. :

(Existe alguna relacion entre el cazador o pescador furtivo y el animal? La respuesta
es ninguna, por lo tanto para el sujeto de esta conducta la pieza de caza o pesca
€s una cosa ajena.

C. Sujeto pasivo.

Por dltimo, podemos plantearnos si los animales que son objeto de caza o pesca
pueden ser considerados pertenecientes al titular del aprovechamiento cinegético o
piscicola. Es decir, si los mismos pueden ser considerados duefios de las especies
de caza o pesca que estan en dicho terreno o espacios de agua. En los delitos contra
el patrimonio, como el hurto o el robo, no se protege tanto la propiedad en sentido
estricto como la detentacion licita de un bien mueble del despojo ilicito o violento
del mismo. A estos efectos, el sujeto pasivo del delito de hurto o robo lo puede
ser el propietario, el usufructuario, el depositario, o cualquier otro poseedor licito.
Por lo tanto, aunque la relacion juridica existente entre el titular del aprovechamiento
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cinegético o piscicola no sea de propiedad en sentido estricto, ciertamente existe una
relacion de disponibilidad exclusiva y aprovechamiento econdémico, con marcados acen-
tos dominicales, que es acreedora de igual proteccion que otras posesiones licitas.

Un ejemplo puede ayudarnos a entender mejor esta postura; un buen numero de
fincas de caza mayor estan cercadas e impiden la salida de las especies cinegéticas
que se encuentran en su interior. Algunas de ellas, de acuerdo con los criterios de
gestion que se mantienen, ademas de celebrar cacerias, capturan ejemplares vivos para
venderlos, con la intencién de repoblar otras zonas. Esto evidencia la completa dis-
ponibilidad de las especies cinegéticas que se encuentran en su interior.

Conclusiéon en resumen de todo lo expuesto, considero que la caza o pesca furtiva
de especies que pueden ser objeto de caza o pesca, pueden ser constitutivas de una
infraccion contra el patrimonio, que de acuerdo con la forma de efectuarse podra
ser considerada hurto, robo o incluso dafios, cuando la Gnica intencion sea dar muerte
al animal sin 4nimo de apropiacion ulterior.

Esta postura ya ha sido reconocida en algunas resoluciones judiciales, asi la Senten-
cia 150/97 del Juzgado de lo Penal de Chaceres (12 de mayo de 1997) condend
por un delito de hurto la caza furtiva de ejemplar de gamo en un coto privado de
caza mayor y otra mas reciente del Juzgado de lo Penal de Plasencia ha condenado,
igualmente, por un delito de hurto la caza furtiva de dos cabras montesas en una
zona de caza controlada, gestionada por la Junta de Extremadura. En ambos casos
las sentencias no fueron recurridas. Asimismo los Juzgados de Instruccion de Caceres
han dictado diversas sentencias condenando por falta de hurto la pesca furtiva en
charcas privadas.
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