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Resumen

En el presente trabajo se aborda el estado actual de la regulacién de la proteccién penal de
la fauna en el ordenamiento juridico espafiol, atendiendo asimismo al contexto europeo, en
el que se ha detectado una honda preocupacion al respecto de la eficacia del sistema penal
de proteccién del medio ambiente en el conjunto de la Unidén, en la que se fundamenta la

motivacion que subyace a este trabajo.

El estudio se ha planteado desde el acercamiento a la evolucién normativa experimentada
en la materia, hasta el andlisis de la configuracidon tanto de los delitos como de las cuestiones
accesorias a los mismos, atendiendo a las principales posturas doctrinales y jurisprudenciales
para detectar sus posibles deficiencias y reflexionar sobre las necesidades de mejora

detectadas.

Palabras clave: (De 3 a 5 palabras)

Fauna, Biodiversidad, Medio Ambiente, Ley penal en blanco.
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Abstract

In this work, the current state of the regulation of the criminal protection of fauna in the
Spanish legal system is studied, also considering the European context, in which a deep
concern has been detected regarding the effectiveness of the criminal protection system of

the environment throughout the Union, on which the motivation behind this work is based.

The study has been proposed from the approach to the normative evolution experienced in
the matter, to the analysis of the configuration of both the crimes and the issues incidental
to them, considering the main doctrinal and jurisprudential positions to detect their possible

deficiencies and reflect on the identified improvement needs.
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1. Introduccion

La lucha contra el cambio climatico viene sufriendo una evolucién constante en los ultimos
afos, de la que forma parte indisociable el derecho medioambiental, que ha adquirido un
notable protagonismo en el ambito de la normativa internacional a través de la progresiva
publicacién de numerosos acuerdos sobre esta materia, con légicas consecuencias para las

regulaciones internas de los paises firmantes.

En este sentido, la Unién Europea destaca por asumir un papel protagonista en el desarrollo
de estrategias de adaptacion y mitigacién al cambio climatico, asumiendo politicas
ambiciosas desde la perspectiva medioambiental que, légicamente, deben encontrar su
amparo en una normativa que las regule y desarrolle. Espafia, en su condicidon de estado

miembro de la UE, no es ajena a este proceso.

Una muestra significativa de su posicionamiento es la aprobacién de la Ley 7/2021 de 20 de
mayo de Cambio Climatico y Transicion Energética, a través de la que la lucha contra el
cambio climatico se fija como objetivo primordial de las politicas publicas, dotando a la
cuestion del caracter transversal que ya le vienen reconociendo los textos internacionales, lo

gue conlleva una innegable afectacion en todos los érdenes del derecho.

En este contexto de evolucién social, politica y normativa, el derecho penal asume un papel
fundamental al erigirse como instrumento de materializacion de los limites de actuacion de
las personas, al sancionar las conductas ilegitimas, que, en el ambito medioambiental,

suponen danos considerables cuantitativa y cualitativamente.

Cierto es que, en el contexto internacional, la idea de unificar posicionamientos en la lucha
contra la delincuencia ambiental desde el derecho penal no esta tan consolidada como en

otros ambitos regulatorios.

Ello se debe, fundamentalmente, por suponer el orden penal una dimensién de la soberania
nacional que dificulta la adopcidn de acuerdos que comporten la cesidon de competencias. En
palabras de FUENTES LOUREIRO: “(...) la dificultad de superar las importantes limitaciones
competenciales” (2022, p.327) suponen un impedimento para consolidar un auténtico

derecho penal internacional.
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No obstante, el papel del derecho medioambiental internacional tiene una relevancia
innegable en el derecho penal de la UE y de cada Estado por remision a la regulacién de los
convenios para dotar de contenido a la norma penal. La ratificacion de un convenio
internacional supone asumir el compromiso de adaptar la legislacién interna a su contenido,
de forma que las regulaciones acordadas a nivel internacional tienen una influencia directa

en el ordenamiento interno de los firmantes.

En este orden de cosas, la proteccién de la fauna ha venido experimentado una constante
evolucidn en la comunidad internacional, siendo un punto de inflexiéon la Convencidon sobre
el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres, en vigor
desde el 1 de julio de 1975%, que tiene por objeto regular el comercio internacional de
animales y plantas silvestres para evitar la desaparicién de especies, apelando a la
cooperacion internacional , y sirve como base para la regulacidon de esta materia en la UE a

partir de la publicacidn del Reglamento CE 338/97 del Consejo de 9 de diciembre de 19962

Este convenio ejemplifica también como las normas internacionales tienen influencia en la
normativa interna a través de la regulacion de la materia por remisién a su contenido, siendo
ésta una practica que caracteriza a los delitos contra la fauna, tal y como se explicitard a lo

largo del presente trabajo.

En el contexto descrito, se pretende abordar la situacidén actual de la proteccién a la fauna
en el ordenamiento juridico espafiol partiendo desde una éptica pragmatica, entendiendo la
investigacidon en derecho como herramienta para, a través de la evaluacién en consonancia

con la realidad social del momento, mejorar la eficacia en la aplicacién de éste.
1.1. Justificacion del tema elegido

El 15 de diciembre de 2021 se publicé la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa a la proteccion del medioambiente mediante el Derecho Penal y por la

gue se sustituye la Directiva 2008/99/CE?, cuya formulacién respondia a la necesidad de

! https://cites.org/esp/disc/text.php.

2 Reglamento (CE) del Consejo de 9 de diciembre de 1996 relativo a la proteccion de especies de la fauna y flora
silvestres mediante el control de su comercio. Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-
1997-80321.

3 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccién del medio ambiente a
través del Derecho penal y por la que se sustituye la Directiva 2008/99/CE, disponible en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0851.



https://cites.org/esp/disc/text.php
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actualizar la legislacion en esta materia, toda vez que la eficacia de la respuesta penal a las

infracciones medioambientales era insuficiente.

Se reconocia expresamente, al exponer el contexto de la propuesta, la preocupaciéon de la
Comisién porque la publicacion de la Directiva no habia supuesto un incremento significativo
de la investigacién y condena de los delitos medioambientales (Exposicion de motivos, punto
1), subraydandose ademas que la levedad de las sanciones restaba caracter disuasorio a

éstas.

Esta propuesta se publica después de evaluar la aplicacién de la Directiva 2008/99/CE*,
concluyéndose su escasa eficacia, y poniéndose de manifiesto las insuficiencias detectadas
en las politicas criminales medioambientales en los Estados miembros, detectandose
ademads carencias en varios ambitos, tales como la insuficiente especializacion de
conocimientos, la inadecuada dotacién de recursos, o el intercambio de informacidén (si bien

estos ultimos aspectos exceden del ambito de este trabajo).

En este contexto de evaluacién, y dentro del proceso de mejora y actualizacion de la
proteccion penal en el contexto europeo, la Comisién procedid, en noviembre de 2022, a la
Revisién del Plan de Accidn de la UE contra el trafico de especies silvestres®, que, en relacion
a la tematica objeto de este trabajo, se actualiza porque “El trafico de especies silvestres
también tiene repercusiones socioecondmicas muy destructivas. El comercio ilegal
generalizado de animales silvestres puede aumentar el riesgo de transmisién de zoonosis
(...), con resultados potencialmente devastadores para la salud publica. La destruccién de los
ecosistemas que puede derivarse de la caza furtiva y el trafico ilicito suele privar a las

comunidades locales de formas de ingresos legales y sostenibles” (pagina 2 del Plan).

En esta misma linea, dentro del programa LIFE, la UE puso en marcha el proyecto SWIPE®,
Persecucidn exitosa de los delitos contra la fauna en sus siglas en inglés, un programa a

implementar a lo largo de tres afios en once paises miembros, entre ellos Espafa, con el fin

* Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion del medio ambiente
mediante el Derecho Penal, disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=celex%3A32008L0099.
> Revision del Plan de Accién de la UE contra el trafico de especies silvestres, disponible en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=COM:2016:87:FIN.
6 . . .

https://stopwildlifecrime.eu.
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de reducir estos delitos a través de la coordinacion, formacion y cooperacion transfronteriza

entre paises.

Dentro de dicho proyecto, el 1 de junio de 2023 el Ministerio para la Transicién Ecoldgica y el
Reto demografico publicé que entre 2015 y 2020 se reportaron 4.902 casos de delitos contra
la fauna, que supusieron la muerte de 8.784 animales, registrandose sin embargo
Unicamente 327 sentencias judiciales, lo que dejaria fuera de la protecciéon penal mas del

90% de los casos registrados’.

La situacion expuesta pone de manifiesto la necesidad de evaluar la eficacia del derecho
penal en cuanto a la proteccién de la fauna, dada cuenta que partiendo de la informacién
resefiada se colige la importancia que la legislacion otorga a la biodiversidad y su proteccion,
y, sin embargo, esa importancia no parece tener una correspondencia eficaz desde el ambito

penal.
1.2. Problematicay finalidad del trabajo

En el contexto descrito, la proteccion a la fauna, por el riesgo que la pérdida de
biodiversidad supone para los ecosistemas, se erige como una cuestion fundamental dentro

del derecho medioambiental.

De hecho, en su Proyecto de Informe de 2019 para los encargados de la formulacién de
politicas de la evaluacion mundial de la diversidad bioldgica y los servicios de los
ecosistemas, la Plataforma Intergubernamental Cientifico-normativa sobre Diversidad
Bioldgica y Servicios de los Ecosistemas® reconocia gue “La biosfera, de la que depende la
humanidad en su conjunto, esta sufriendo alteraciones sin precedentes en todos los niveles
espaciales. La diversidad bioldgica - la diversidad dentro de las especies, entre especies y la
diversidad de los ecosistemas — esta disminuyendo a un ritmo mas rapido que nunca antes

en la historia humana.” (Mensaje principal A).

’ Nota de prensa de consulta publica en https://www.miteco.gob.es.

8 IPBES, Plataforma Intergubernamental Cientifico-normativa sobre Diversidad Biolégica y Servicios de los
Ecosistemas se constituyé en junio de 2010 en el seno del PNUMA (Programa de Naciones Unidas para el Medio
Ambiente), con el fin de facilitar el acceso a la informacidn cientifica para la toma de decisiones y adopcién de
politicas y normativas.
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La actualizacién de la Directiva 2008/99/CE, asi como del Plan de Accion de la UE contra el
trafico de especies silvestres ejemplifica la preocupacién en cuanto a la eficacia de las

politicas criminales encaminadas a la proteccidn ante este tipo de delitos.

Conocer si la normativa penal actual responde adecuadamente a los avances legislativos
adoptados en la proteccion medioambiental en otras ramas del derecho, se erige como una

necesidad a la luz de las deficiencias observadas a través de textos como los citados.

Los datos ofrecidos por el Ministerio de Transicidon Ecolégica y Reto Demografico en relacion
al proyecto LIFE SWIPE dan cuenta de la deficiente correlacién entre las sentencias dictadas
y los casos detectados en Espaia, por lo que resulta necesario analizar la configuracién legal
de los delitos contra la fauna silvestre dentro del ordenamiento juridico espafiol, en relacién
a la descripcion de la conducta, la tipicidad, o a la imputacién de culpabilidad, o si la

ineficacia pudiera derivarse de otros problemas de aplicacidn de la norma.

A la vista de lo expuesto, se pretende evaluar en qué medida el ordenamiento juridico
espafiol proporciona una proteccién penal efectiva a la fauna con el propédsito de garantizar

la conservacion y el bienestar de los animales.
1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo principal.

Analizar la situacion actual de la proteccidn a la fauna a través del Derecho Penal en Espafia,
mediante el estudio de la normativa vigente para evaluar la eficacia de la misma dentro de la

realidad social.
1.3.2. Objetivos secundarios.

- Estudiar la configuracién normativa de los delitos contra la fauna a partir de la
revision de normas juridicas, estudios académicos y jurisprudencia.

- Evaluar la eficacia de la aplicacion de la norma penal ambiental a través del estudio
de datos ofrecidos por organismos oficiales y de la jurisprudencia espafiola.

- ldentificar posibles carencias o insuficiencias observadas en el ordenamiento juridico

para mejorar la eficacia en la aplicacién de las normas.
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2. Marco teorico y desarrollo.

En este apartado se analizard la configuracién legal de los delitos contra la fauna en el
ordenamiento juridico espaiiol, al objeto de concretar la evolucién legislativa en esta
materia, el marco normativo actual y conocer, en definitiva, el funcionamiento de Ia

proteccion que contiene el vigente Codigo Penal.
2.1. Conceptualizacién de los delitos contra la fauna.

2.1.1. Concepto, tipos penales y elementos configuradores.

Los delitos contra la fauna se regulan en los articulos 333 a 336 del Capitulo IV del Cédigo
Penal, bajo la rubrica “De los delitos contra la flora y la fauna”, dentro del Titulo XVI, que
trata “De los delitos relativos a la ordenacidn del territorio y el urbanismo, la proteccion del

patrimonio histérico y el medio ambiente”.

Destaca el hecho de que la proteccién de la flora y la fauna merece un capitulo propio, en
igual consideracion que los “Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”, a los
que se dedica el Capitulo Ill, lo que confirma la importancia que se otorga a la biodiversidad,

como valor especifico dentro del medio ambiente.

La proteccion penal de la fauna es consecuencia directa del mandato contenido en el
articulo 45 de la Constitucién Espaiiola: “1. Todos tienen derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de su personalidad, asi como el deber de
conservarlo”, que supone el reconocimiento del medio ambiente elevandolo a la categoria
de bien colectivo de caracter constitucional, si bien no se incluyd en el capitulo dedicado al
reconocimiento de los derechos fundamentales, que son los que mayor proteccidon y

cobertura legal ostentan.

No obstante, este reconocimiento es la pieza angular del sistema de proteccién penal que se
analiza en este trabajo, al establecer en el apartado tercero “Para los que violen lo dispuesto
en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran sanciones penales, o

en su caso administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado”.

Esta previsidn constitucional, que se erige como un mandato a los poderes publicos, supuso
una importante novedad frente a la regulacién anterior, en la que la materia se abordaba

con leyes especificas de cardcter administrativo, tales como la Ley de 20 de febrero de 1942

10
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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 o la Ley de 4 de abril de 1970 de Caza, si bien estas
normas no tenian por objeto la protecciéon del medio ambiente en si mismo, tratdndose de

normativa destinada fundamentalmente a la reglamentacion de dichas actividades.

A partir del mandato constitucional, la protecciéon del medio ambiente entra en el Cddigo
Penal a través de la Ley Organica 8/1983 de 25 de junio de Reforma Urgente y Parcial del
Cdadigo Penal, que introdujo en el articulo 347.bis el llamado delito ecoldgico para castigar
“al que, contraviniendo las Leyes o Reglamentos protectores del medio ambiente, provocare
o realizare directa o indirectamente, emisiones o vertidos de cualquier clase, en la
atmdsfera, el suelo o las aguas terrestres o maritimas, que pongan en peligro grave la salud
de las personas, o puedan perjudicar gravemente las condiciones de la vida animal, bosques,

espacios naturales o plantaciones utiles.”

La lectura de este articulo, que se incluia en el capitulo dedicado a los “Delitos contra la
Salud Publica y el Medio Ambiente”, da cuenta de la importante evolucién que ha sufrido la
proteccion penal del medio ambiente en los ultimos cuarenta afos, pues en aquella primera
regulacién se englobaban las conductas infractoras en un Unico articulo, restringiendo la
conducta tipica a la realizacién de vertidos y emisiones, no existiendo una prevision

especifica de proteccidn a la fauna mas que como posible perjudicada por dicha conducta.

A partir del Cédigo Penal de 1995 la regulacidon se fue ampliando a través de las reformas
operadas por las Leyes Organicas 15/2003, 5/2010, 1/2015 y 3/2023, siendo ésta ultima la
gue introduce la rubrica actual, incluyendo como delito el maltrato animal (que queda fuera
del dmbito de este trabajo), de forma que la regulacién se ha ido adaptando a las exigencias

del marco comunitario dando como resultado la normativa vigente hoy.

Si bien son tres los articulos que el vigente Cdédigo Penal dedica especificamente a la
proteccion de la fauna, el 334, el 335 y el 336, se hard mencion también al 333, que se
refiere conjuntamente a la flora y la fauna, estableciendo una regulacidn que ya presenta las

notas configuradoras de este tipo de delitos.

Ello, sin perjuicio de las previsiones comunes que contiene el Capitulo V para todas las
conductas previstas en el Titulo XVI, dirigidas a agravar la pena en caso de que los delitos

afecten a algun espacio protegido (articulo 338 CP), atenuarla si el autor hubiera procedido

11
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voluntariamente a reparar el dafio causado (articulo 340 CP), y a la obligatoriedad de
imponer medidas encaminadas a restaurar el equilibrio ecolégico o adoptar medidas

cautelares (articulo 339 CP).

La proteccion de la fauna se menciona por primera vez en el articulo 333, junto a la flora,
tipificando una accidon que pudiera ser perjudicial para ambos elementos. Asi, la norma

Ill

castiga al “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 flora o fauna”.

Que se aborden ambas conjuntamente en un mismo articulo viene motivado por la
consideracién del bien juridico a proteger a través de estos articulos, cuestidon que se

abordara mas adelante.

Este articulo protege el llamado equilibrio ecoldgico, en cuanto a estabilidad bioldgica de los
seres vivos y el medio ambiente, preservando las especies, ya sean de flora o de fauna, cuya

supervivencia puede verse afectada por la introduccion de especies no autdctonas.

El precepto presenta la nota caracteristica en base a la que se articula la proteccidn penal de
la fauna: la remisidn a otras legislaciones para definir la tipicidad, la lamada norma penal en
blanco, que se abordard mas adelante, y que no es otra cosa que la tipificaciéon de una
conducta a través de otras normas ajenas al derecho penal (MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN,
2015, p. 40-42).

Especificamente dedicados a la fauna son los articulos 334,335 y 336.

El articulo 334 castiga a quien “contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter
general: cace, pesque, adquiera, posea o destruya especies protegidas de fauna silvestre;
trafique con ellas, sus partes o derivados de las mismas; o realice actividades que impidan a
dificulten su reproduccién o migracién”, en un esfuerzo de legislador por incluir cualquier
tipo de conducta (atiéndase a la variedad de conductas incluidas) por ofrecer cobertura a

cualquier actividad atentatoria contra este tipo de especies.

En idénticos términos, a quien “contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter
general, destruya o altere gravemente su habitat”, y fijando la imposicion de pena en su
mitad superior “si se trata de especies o subespecies en peligro de extincién”. Se pretende

asi incluir cualquier conducta en la que las especies protegidas no sean objeto directo de la

12
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accién, pero en las que si resulten perjudicadas sus condiciones de vida, lo que viene a
confirmar la voluntad del legislador de ofrecer una proteccién integral a través del tipo aqui

contemplado.

Este articulo esta especificamente dirigido a la tutela de las especies protegidas, lo que
nuevamente conlleva la necesidad de acudir a la normativa administrativa de definicion y
catalogacion de dichas especies, asi como de regulacion de las actividades relacionadas con

las mismas.

El articulo 335 persigue la caza y pesca furtivas, castigando a quien “cace o pesque especies
distintas de las indicadas en el articulo anterior, cuando esté expresamente prohibido por las
normas especificas sobre su caza o pesca”, lo que materializa la dimensidon antropocéntrica
que persiste en la regulacion de la proteccidn de la fauna, pues no constituye delito la accién

de cazar o pescar en si misma, sino cuando se realiza fuera de los margenes previstos por la
ley.

En idénticos términos debe valorarse el apartado segundo del articulo, que castiga a quien
“cace o pesque o realice actividades de marisqueo relevantes sobre especies distintas de las
indicadas en el articulo anterior en terrenos publicos o privados ajenos, sometidos a régimen
cinegético especial, sin el debido permiso de su titular o sometidos a concesiéon o
autorizacion marisquera o acuicola sin el debido titulo administrativo habilitante”, previendo
una pena mas grave “si las conductas anteriores produjeran graves dafios al patrimonio
cinegético de un terreno sometido a régimen cinegético especial o a la sostenibilidad de los

recursos en zonas de concesion o autorizacién marisquera o acuicola”.

Nuevamente, la proteccion que subyace en este articulo parece ir mds encaminada al
mantenimiento del equilibrio de los terrenos citados en orden a su aprovechamiento que a

la fauna en si misma.

Por ultimo, el articulo 336 castiga a quien “sin estar legalmente autorizado, emplee para la
caza o pesca veneno, medios explosivos u otros instrumentos o artes de similar eficacia
destructiva o no selectiva para la fauna”, estableciendo la imposicidn de pena en su mitad

superior “si el dafio causado fuera de notoria importancia”.

De nuevo se contiene una descripcion de la conducta delictiva que debera completarse con

la norma administrativa para delimitar la tipicidad, al tener que valorarse la tenencia o no de
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autorizacion, si bien el objeto de proteccion si es la fauna que se veria afectada por el uso de

medios destructivos fuera de los términos legalmente previstos.

Expuesta la literalidad de las conductas constitutivas de delito contra la fauna en el

ordenamiento juridico espafiol, conviene detenerse en la configuracién de las mismas.

Todos los delitos contra la fauna previstos en el Cédigo Penal son delitos comunes cuyo
sujeto activo puede ser cualquier persona, no habiendo una previsién especial para la
comisién por parte de autoridad o funcionario publico, como ocurre en los delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente (Capitulo Ill, Titulo XVI del CP), en los que se regula

un tipo especifico en el articulo 329.

Esta diferenciacion en cuanto a la regulacidon el sujeto pasivo resulta verdaderamente
llamativa si se atiende al hecho de que, al igual que ocurre en los delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente, en los relativos a la fauna concurren regulaciones

administrativas que en las que necesariamente intervienen funcionarios publicos.

Ello supone que pudiera darse la ocasidén en que personas que ostenten dicha condicion se
desvien de sus responsabilidades incurriendo en conductas ilegitimas en relacién a la
concesion de autorizaciones o tramitacion de inspecciones, por ejemplo, tal y como se prevé
para los delitos del Capitulo Ill, por lo que, a priori, no se entiende que se haga esta

diferenciacién al no prever tal posibilidad en los delitos contra la fauna.

En cuanto a las conductas tipicas, nos encontramos con una amplitud de comportamientos
cuya redaccién se ha tildado por la doctrina de imprecisa, por no concretar los aspectos que

afectan a la tipicidad (FUENTES Y FAJARDO, 2021, p. 2).

Dicha imprecision parece afectar mas a los requisitos que delimitan la accidén en si para que
alcance la antijuridicidad, por la remisiéon a otras normas, que a la accién en si misma
contemplada, puesto que cazar o pescar, verbigracia, en si mismas no constituyen conducta
ilicita salvo que se cumplan, o incumplan, las previsiones especificas previstas en otras

normas.

Asi, el articulo 333 tiene como conducta tipica la de introducir o liberar especies no
autoctonas, lo que nuevamente remite ante la norma penal en blanco, en este caso, para

delimitar el tipo de especies que quedarian amparadas por la ley.
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En este caso, es la Ley 42/2007 de 13 de diciembre de Patrimonio Nacional y de la
Biodiversidad quien recoge en su articulo 3.11 que se entenderd por especie autéctona “la
existente dentro de su drea de distribucidon natural”. Asimismo, esta norma crea, en su
articulo 64, el Catalogo de Especies Invasoras, regulado por el Real Decreto 630/2013 de 2
de agosto, siendo de interés ambas normas para la conclusién de la comisién de la conducta
ilicita, esto sin perjuicio de tener que observar las normas positivas propias de las

Comunidades Auténomas.

No es el Unico requisito para tener en cuenta para concluir la tipicidad, pues el articulo exige
que se ocasione un resultado, “de modo que perjudique el equilibrio biolégico” (articulo
333), siendo precisa la prueba de dicho perjuicio, para alejarnos de la infraccién

administrativa.

Tal requisito se erige como una prueba de la dificultad de aplicacidn préactica de este tipo de
delitos, puesto que la conducta descrita lo es precisamente porque la comunidad cientifica
conoce y alerta sobre los riesgos de la alteracién de los ecosistemas a través de la
introduccion de especies no autdctonas, lo que justifica la regulacidn legal y reglamentaria

de esta cuestion.

Sin embargo, la exigencia de la prueba del perjuicio concreto dificulta notablemente la
operatividad del tipo penal, toda vez que dichos perjuicios se observan en numerosas
ocasiones a medio y largo plazo y pueden tener consecuencias de diferentes intensidades, lo
que choca con la necesaria exigencia de concrecidon en la definicién de una conducta

delictiva.

Mas amplia es la conducta tipica recogida en el articulo 334, que introduce una multiplicidad

de acciones a través de la inclusion de verbos rectores, tales como:

i) Cazar

ii) Pescar
iii) Adquirir
iv) Poseer
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V) Destruir

vi) Traficar

vii) Realizar actividades que impidan o dificulten su reproduccién o migracién.

Respecto a especies protegidas de fauna silvestre, nuevamente “contraviniendo las leyes u

|II

otras disposiciones de cardcter general” o “destruir o alterar gravemente su habitat”. En este
caso no se exige un resultado, a diferencia del articulo anterior, pero nuevamente la norma

debera ser completada con la regulacidon administrativa especifica.

El articulo 335 requiere también, para delimitar su conducta tipica, de la remisién a las
normas administrativas, puesto que se castiga la caza, pesca o marisqueo de especies no
incluidas en el apartado anterior, cuando esté expresamente prohibida por las normas
reguladoras de tales actividades, o se haga en terrenos sometidos a régimen especial sin la
debida autorizacién, estableciendo en el apartado tercero una agravacién para los supuestos

en que se ocasione un resultado lesivo constatable.

Idénticas notas caracterizan la conducta tipica del delito contenido en el articulo 336, la que
castiga la utilizacion de medios potencialmente peligrosos para la caza o la pesca, la remisién
a la norma administrativa para la comprobacidn de la autorizacidon administrativa y la escasa
concrecion que supone la utilizacion de la expresién “u otros instrumentos o artes de similar
eficacia destructiva o no selectiva”, que incorpora una referencia genérica que obliga a una

posterior interpretacién jurisprudencial en relacion al concepto “eficacia destructiva”.

En conclusidn, respecto a la conducta tipica, todos los supuestos requieren la subordinacion
a la normativa administrativa, de forma que no se podra concluir la comision del delito si no

existe una previa y expresa prohibicion de cardcter administrativo.

No obstante, de tal circunstancia no se puede colegir que la mera infraccién de dicha
regulacién, en conjuncion con la accién que se describe en cada articulo, pueda ser

automaticamente calificada como alguno de los delitos contra la fauna.
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Esta cuestion ha sido abordada por la jurisprudencia, que rechaza tal posibilidad porque
supondria degradar estos delitos a una perspectiva formal de infraccién de desobediencia
administrativa, siendo una exigencia del principio de intervencion minima que el derecho
penal Unicamente sea aplicable a aquellos supuestos en los que la transgresiéon normativa
conlleve un importante y unitario reproche social, exigiéndose el llamado plus de
ofensividad®, qgue seria el elemento diferenciador que situaria la conducta en el plano del

derecho penal.

Desde el punto de vista de la configuracién del derecho penal, que se articula en base al
principio de intervencidn minima, esta exigencia resulta légica, si bien tal y como esta
planteada la literalidad de los articulos estudiados, exige un complemento a través de la
interpretacion jurisprudencial que afade una cierta imprecision no deseable en la

formulacién de un tipo delictivo.

Las particularidades descritas podrian constituirse como uno de los motivos por los que la
eficacia del actual derecho penal resultaria dudosa en lo que a la proteccidn a la fauna se
refiere, por cuanto a la dificultad que supone la fijacién de la conducta por remisién a
normas de caracter administrativo, en un contexto como el espafol, en el que el reparto
competencial de las diferentes Comunidades Auténomas puede provocar que una materia
esté afectada por regulaciones distintas segun el territorio, habria que sumar la imprecisidon

del propio texto normativo (FUENTES et al. 2021, p.9).

En cuanto a las formas de comisién, todos son delitos dolosos, admitiéndose la concurrencia
del dolo eventual cuando el responsable de la conducta no persigue directamente el
resultado, pero lo asume, reservandose la imprudencia Unicamente para el delito del 334,

gue en su apartado tercero prevé la posibilidad de comisién por imprudencia grave, lo que,

° En efecto, la Sentencia del Pleno de la Sala Segunda 570/2020 de 3 de noviembre, ECLI:ES:TS:2020:3560
abordaba el principio de subsidiariedad que debe regir en la aplicacién el derecho penal, y sentaba “Pese a la
literalidad del art. 335 del CP, la Sala entiende que no todo incumplimiento de una prohibicion administrativa de
caza puede ser calificado como delito, este precepto no puede ser degradado a la condicion de delito
puramente formal de desobediencia a la normativa administrativa. Lo prohibe el principio de intervencion
minima, esto es, la necesidad de reservar la respuesta penal para aquellas conductas socialmente mds
desvaloradas. (..). Para que una infraccion de esta naturaleza sea susceptible de respuesta penal serd
indispensable exigir un plus de ofensividad un mayor desvelo material del resultado. Sélo las conductas que
vulneren o pongan en peligro el bien juridico biodiversidad, son merecedoras de sancion penal”.
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en virtud de lo dispuesto en el articulo 12 del cp?, impide la apreciacion de la imprudencia

en el resto de delitos.

En este caso concreto se exige una imprudencia grave, que segln pacifica jurisprudencia
debe determinarse mediante la concurrencia de un elemento objetivo, en el sentido de la
dimensién de la infraccion de la diligencia debida, para lo que habrd que valorar asimismo el
valor del bien juridico protegido, por cuanto mayor proteccién requiera mayores habran de
ser las exigencias de cuidado, y por un elemento subjetivo, relativo al conocimiento de la

situacion de riesgo.'

Lo expuesto no deja de subrayar cierta benevolencia en el legislador, que en el caso de los
delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, si contempla la comisién por

imprudencia grave para todos los delitos.*?

Expuesto lo anterior, conviene ahora detenerse en la configuracién de los delitos en cuanto
al resultado, y ello, por cuanto se observa una clara diferenciacidon respecto a los delitos
contra los recursos naturales y el medio ambiente regulados en los articulos 325, 326 y
326.bis del CP, que estan configurados como delitos de lo que la jurisprudencia ha calificado

como peligro hipotético, en los que “basta la produccién de un estado de riesgo”."

En los articulos mencionados, la idea del riesgo se corresponde a las expresiones “cause o
pueda causar danos”, “puedan perjudicar gravemente el equilibrio se los sistemas

naturales”, que no se incorporan en los delitos contra la fauna.

La férmula por la que ha optado el legislador en la proteccidn de la fauna es la de exigencia
de un resultado, en los que la comision delictiva se produce por la concurrencia de la accién
tipica, entendiéndose que el resultado va implicito en la tipificacidon del delito de que se
trate. De hecho, en el articulo 333 se requiere la constatacién de un perjuicio en el equilibro

ecoldgico como requisito del tipo.

O El articulo 12 del Cddigo Penal dispone que “las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigardn cuando
expresamente lo disponga la Ley.

" Auto 174/2021 de 20 de diciembre de la Audiencia Provincial de Soria, Seccién Primera, ECLI: ES: APSO: 2021:
207A.

12 Asi lo prevé el articulo 331 del Cédigo Penal.

 La Sentencia del Tribunal Supremo 5464/2016 de 15 de diciembre, ECLI: TS: 2016: 5464 sienta que “En estas
modalidades delictivas de peligro hipotético, también denominadas de peligro-abstracto-concreto, peligro
potencial o delitos de aptitud, no se tipifica en sentido propio un resultado concreto de peligro, sino un
comportamiento idoneo para producir peligro para el bien juridico protegido”.
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Excepcidn a lo expuesto constituye el articulo 336, que si podria calificarse como de peligro
hipotético, pues no exige la apreciaciéon de un resultado, castigando la mera posibilidad de

ocasionar dafio.
2.1.2. Lafauna como bien juridico penalmente relevante.

El concepto bien juridico se refiere a cualquier bien o valor, material o inmaterial,
indispensable para el desarrollo de la vida en sociedad, que en el ambito del derecho penal

constituye la fundamentacidn de la punicidon de las conductas tipo.

Tras diversas consideraciones doctrinales, puede sefialarse como tendencia consolidada la
concepcidon material del mismo, en el sentido de atribuirle una funcidn interpretativa del
tipo penal; una funcién causal, en cuanto a la motivacidn a la que responde a la norma y por
tanto cuando procede su aplicacién; y, por ultimo, una funcién de legitimacién de la norma
penal, en tanto a valor comUunmente aceptado cuyo ataque merece el castigo punitivo

(GARCIA ARROYO, 2022).

Partiendo de lo anterior, los delitos contra la fauna otorgan proteccién a un bien juridico
comun, la biodiversidad, que segun la jurisprudencia debe entenderse como, “la
preservacion de la variabilidad de organismos vivos existentes en los ecosistemas terrestres
y acuaticos, en estrecha relacion con la proteccion general del medioambiente en la medida
en que este precisa de un adecuado equilibrio ecolégico y garantiza al tiempo el correcto

. . . 14
desarrollo de la biodiversidad”™".

Siendo los delitos contra la fauna los que se abordan en este trabajo, conviene sefalar que la
fauna, para autores como JACOME, I. (2016) seria el conjunto de animales cuyo origen y
evolucidn se encuentran dentro de un determinado territorio nacional y que estos no han
sido objeto de domesticacién, mejoramiento genético, cria o que han retornado a su estado

salvaje.

La fauna no se considera en el ordenamiento espafiol un bien juridico objeto de proteccion

en si mismo, sino en cuanto parte integrante de la biodiversidad, atendiendo al concepto

! Sentencia del Tribunal Supremo 2626/2022 de 22 de junio, ECLI: ES: TS: 2022: 2626.

19



Ana Gloria Rodriguez Gonzalez
Analisis de la proteccion penal de la fauna en el ordenamiento juridico espafiol.

que recoge la Ley 42/2007 de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, que recoge

expresamente el concepto de variabilidad®.

En la Exposicién de Motivos de esta norma, que derogd y sustituyd la Ley 4/1989 de 27 de
marzo de Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, se
mencionaban como principios inspiradores conceptos como “procesos ecolégicos
esenciales” o “sistemas vitales bdsicos”, dando cuenta del avance hacia concepciones
complejas e interrelacionadas respecto a los organismos vivos integrantes de la
biodiversidad, en lugar de considerarlos de forma aislada. El Tribunal Supremo ha
confirmado esta perspectiva, afirmando que la fauna y la flora no son bienes juridicos

independientes, sino que forman parte de sistemas vivos mas amplios.

El concepto de biodiversidad como bien juridico a proteger con entidad propia respecto al
medio ambiente encuentra fundamento en la importancia que a este valor se le otorga en la
comunidad cientifica internacional, siendo fundamental en este sentido el Convenio Sobre la
Diversidad Bioldgica suscrito en la llamada “Cumbre de la Tierra” de las Naciones Unidas
celebrada en Rio de Janeiro en 1992, y que recoge conceptos en los que se reconocen las

acepciones que luego ha asumido la normativa y la jurisprudencia espafiolas.

Entre los principales conceptos se encuentran, “diversidad bioldgica”, entendida como “la

variabilidad de los organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los

ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuaticos y los complejos ecolégicos

de los que forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las especies
H n” “ H ” o H H 4 H H

y los ecosistemas”, y “ecosistema”, como “complejo dindmico de comunidades vegetales,

animales y de microorganismos y su medio no viviente que interactlan como una unidad

III

funciona

A partir de este texto, y junto con la asuncion de la normativa europea, la configuracion de
los delitos ha experimentado una evolucion paralela a la forma en que se ha abordado la

proteccion del bien juridico.

En origen, la perspectiva antropocéntrica identificaba al ser humano como nucleo central

desde el que desarrollar todos los derechos, siendo que la biodiversidad se consideraba

15 , . " . . . . .

Articulo 3.3: “Variabilidad de los organismos vivos de cualquier fuente, incluidos entre otras cosas, los
ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acudticos y los complejos ecolégicos de los que forman
parte; comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las especies y los ecosistemas”
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como un valor supeditado al beneficio que le reportaba (LOPEZ BERRAL, 2022). No era por
tanto la biodiversidad un valor a proteger en si mismo, sino que la proteccion se

fundamentaba en la utilidad que la biodiversidad suponia para el ser humano.

La evolucidon normativa experimentada a partir de la CE de 1978 y de la integracion en la UE,
se materializa también en la concepciéon del medio ambiente y de la biodiversidad, de forma
que se va desplazando hasta una perspectiva mds biocéntrica, en la que se valora la entidad
de todas las formas de vida en si mismas, si bien no se abandona totalmente el aspecto
antropocentrista, toda vez que la proteccion penal se ofrece desde la perspectiva de la

afectacion ultima al ser humano de los dafios a la fauna.

Se aborda en la doctrina la necesidad de proteger el medio ambiente y la biodiversidad
desde una perspectiva ecocéntrica, que sitle a la naturaleza como auténtico sujeto de

derechos con independencia de la relacién de subordinacidon al ser humano.

Sin embargo, la actual proteccién penal no parece haber alcanzado aun dicho parametro, la

siempre presente remisidon a la normativa administrativa da cuenta de esto.

El hecho de que la comisién de los delitos dependa de la infraccion de la normativa
administrativa para situarnos, por ejemplo, ante el furtivismo proscrito en el articulo 335
ilustra el hecho de que, en determinadas circunstancias, esas mismas actividades estarian
sometidas a un régimen reglamentario especifico cuyo cumplimiento las dotaria de
legitimidad, lo que indica que la primaria perspectiva antropocéntrica no ha sido desterrada

completamente.

En idénticos términos se puede hablar de los apartados segundo y tercero del mismo
articulo, en cuanto a la prohibiciéon de llevar a cabo segln qué actividades en terrenos
publicos o privados sometidos a un régimen especial, que dificilmente casa con la idea de
proteccion de la biodiversidad, admitiendo una interpretacidon patrimonialista del tipo que
pudiera corresponder a una deficiente técnica legislativa, sin perjuicio de la innegable,
aungue quizda escasa, proteccién que supone el castigo de actividades que pudieran poner

en peligro la planificacidon cinegética correspondiente.

Puede concluirse, en definitiva, que la fauna no se erige como un bien juridico a proteger en
si mismo, sino que es uno de los elementos que configura el concepto de biodiversidad, que

es el bien juridico objeto de proteccion a través de los delitos contra la fauna.
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De ahi que el capitulo del Cédigo Penal destinada a su proteccidn introduzca la rubrica “De
los delitos contra la fauna y la flora”, porque ambas se consideran elementos integrantes de

la biodiversidad.

La propia evolucién de la concepcion de la biodiversidad como bien juridico se ha visto
reflejada en la formulacién de los delitos, pero quiza no con la suficiente autonomia al no ser
valorada aun como un sujeto activo de derechos propios, persistiendo aun ciertas

reminiscencias de la concepcion antropocéntrica.
2.1.3. El principio de necesidad y de legalidad en los delitos ambientales relativos a la fauna.

La proteccién de la fauna en el dmbito del derecho penal no debe ser ajena a la naturaleza
que presenta este orden. La especial configuracion que presentan los tipos delictivos
destinados a este fin en el vigente Cdédigo Penal espaiol, obliga a cuestionar las
consecuencias que pueda ocasionar la técnica de la llamada norma penal en blanco ya

mencionada en este trabajo.

El concepto ley penal en blanco fue introducido en 1872 por BINDING,K.® al referirse a una
serie de preceptos del Cédigo Penal que preveian la pena a aplicar para determinados
supuestos de infraccion de normas administrativas, siendo hoy un concepto cominmente
aceptado en la doctrina, aunque técnicamente pudiera presentar cierta problematica, que

se abordara a continuacion.

En palabras de ABEL SOUTO, M. se definen las leyes penales en blanco como “preceptos
penales principales, que contienen la sancién o consecuencia juridica, pero no expresan
integramente el supuesto de hecho o conducta delictiva, pues el legislador, a tales efectos,
se remite a normas no penales del mismo o inferior rango, o a otras leyes, reglamentos o

. . . 17
actos de la administracion”.

Esta técnica, que, a priori, puede suponer la introduccién de algunas variables de
inseguridad juridica, ha sido admitida por la jurisprudencia si bien con ciertas matizaciones,
toda vez que el orden sancionador penal estd sometido a reserva de ley, y aunque se ha

venido admitiendo el complemento de la norma a través de reglamento, tanto doctrina

te BINDING, K. Die Normen und ihre Ubertretung. Liezpig, 1916.
Y ABEL SOUTO, M. “Las leyes penales en blanco” Nuevo foro penal n2 68. Julio-diciembre 2015, p.14 y ss.
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como jurisprudencia constatan la posible afectacién a los principios de necesidad y de

legalidad, de obligado respeto en el derecho penal.

El orden penal se configura como la maxima expresion del poder punitivo del Estado, como
instrumento regulador de los limites exigibles a la conducta humana, castigando su
vulneracién por su caracter atentatorio contra la convivencia social, erigiéndose, en

definitiva como una técnica de control social (SAN ANDRES PEREZ, C.X., 2023).*®

Por su especial afectacidon al control y restriccidn del ejercicio de los derechos fundamentales
y libertades publicas, estd sometido a una serie de principios configuradores, que

determinan tanto su estructuracién como su aplicacion.

El principio de legalidad se corresponde con nullum crimen, nulla poena sine praevia lege
(VON FEUERBACH, P. A., 1801)*, que se ha consagrado en el dambito de la doctrina penal y
supone que nadie puede ser condenado por un delito que no esté recogido previamente en

una ley.

Consagrado a nivel internacional con su proclamacion en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, en Espafia se reconoce expresamente en los articulos 9.3% y

25.1%' de la Constitucién Espafiola.

Asimismo, se establece la reserva de ley (la vertiente formal del principio de legalidad) en el
articulo 53.1%, en consonancia con el articulo 81.1%, gue exige la utilizacién de ley orgdanica
(cuya aprobacidon exige mayoria absoluta en el Congreso de los Diputados) para la regulacién

del desarrollo de los derechos fundamentales.

'8 SAN ANDRES PEREZ, C.X., “La ley penal en blanco y su afectacion al principio de legalidad” Digital Publisher,
V8-N1-1,2023, p. 96.

'® VON FEUERBACH, P.A., “Tratado del Derecho Penal comun vigente en Alemania”, 1801.

0“1 g Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
sequridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”, articulo 9.3
de la Constitucion Espafiola.

!t “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento”, articulo
25.1 de la Constitucién Espafiola.

2 4 os derechos y libertades reconocidos en el Capitulo sequndo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos. Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de
tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a”, articulo 53.1 de
la Constitucidn Espafiola.

2 “Son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las
que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demds previstas en la
Constitucion”, articulo 81.1 de la Constitucién Espafiola.
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Ello conduce necesariamente a que el Codigo Penal debe articularse mediante ley organica
(si bien han existido algunas posturas doctrinales contrarias al respecto, no han sido las

mayoritarias).

En el Cédigo Penal, el principio de legalidad despliega su operatividad en varios articulos: en
el 1** recogiendo la necesidad de que la conducta susceptible de castigo haya sido
establecida en una ley con anterioridad a su comision. En el articulo 2%, sentando la
irretroactividad de las disposiciones penales desfavorables; en el 3%°, consagrando el
caracter formal del principio de legalidad, en cuanto a la necesidad de la regulacidn
legislativa del procedimiento y de las autoridades competentes, y en el 4%, prohibiendo la

aplicacion analégica de la ley penal.

En cuanto al principio de necesidad, ha sido asimilado por la doctrina a la dimensién formal
del principio de legalidad, en cuanto a la necesidad que el ejercicio del ius puniendi sélo
puede tener cabida de acuerdo al proceso legalmente establecido®, bajo la autoridad de la
figura legalmente reconocida a tal fin, el poder judicial, que en Espaiia, también se regula

obligatoriamente por Ley Orgénicazg.

Sentado lo anterior, cabe preguntarse el amparo constitucional que pueda tener la técnica
de la norma penal en blanco, que, como se ha visto, establece los tipos delictivos atendiendo
a normas de caracter administrativo, siendo que en no pocas ocasiones, la fijacién de los
criterios para el establecimiento de la regulacién medioambiental viene por dada por

reglamentos, e incluso por ordenanzas municipales.

24, . , . . . .y . . . .
No serd castigada ninguna accion ni omisién que no esté prevista como delito por la ley anterior a su
perpetracion”, articulo 1.1 del Cédigo Penal
25 4 . . . P . . . . s
No serd castigado ningun delito con pena que no se halle prevista por ley anterior a su perpetracion.
Carecerdn, igualmente, de efecto retroactivo las leyes que establezcan medidas de seguridad”, articulo 2.1 del
Cadigo Penal.
%% “No podra ejecutarse pena ni medida de sequridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el Juez o
Tribunal competente, de acuerdo a las leyes procesales. 2. Tampoco podrd ejecutarse pena ni medida de
seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias
o accidentes que los expresados en su texto. La ejecucion de la pena o medida de seguridad se realizard bajo el
control de los Jueces y Tribunales competentes”, articulo 3 del Cédigo Penal.
27 u, . , P . ” ,
Las leyes penales no se aplicardn a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas”, articulo 4.1
del Cédigo Penal.
28 4 . . . . .y . P e
No se impondrd pena alguna por consecuencia de actos punibles cuya represion incumba a la jurisdiccion
ordinaria, sino de conformidad con las disposiciones del presente codigo o Leyes especiales y en virtud de
sentencia dictada por juez competente”, articulo 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
» Ley Organica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial.
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Ello, a priori, parece contrario a los principios invocados, por cuanto la configuracién de la
conducta tipica dependeria de normas que no necesariamente tendrian el caracter de ley, ni
mucho menos de ley organica, y en cuya fijacion participarian autoridades ajenas al poder
judicial.

No obstante, en cuanto al principio de necesidad, y aun siendo cierto que la configuracidn
exacta de los tipos dependera de decisiones de autoridades administrativas que escapan en
muchos casos a la reserva de ley antedicha, lo cierto es que, desde la éptica formal, su
aplicacion dependerd siempre de la decision de un Juez o Tribunal por lo que no se

vulneraria la exigencia procedimental que materializa dicho principio.

Es el aspecto material del principio de legalidad en la configuracién y aplicacion de los delitos

contra la fauna el que genera mas debate.

La cuestion ha sido resuelta por el Tribunal Constitucional®, que ha otorgado legitimidad a la
técnica de la norma penal en blanco, estableciendo una serie de criterios a los que habra de
atenderse para que la aplicacién del tipo delictivo con remisidon a normativa administrativa

colme la exigencia derivada del principio antedicho. Asi:

- Laremisién deberd tener caracter expreso en el propio tipo penal.

- Dicha remision deberd responder a criterios de necesidad por razén de la materia, en

virtud de la especializacidn que exija el bien juridico objeto de proteccion.

- Por ultimo, el tipo penal debe contener el nicleo esencial de antijuridicidad, de
forma que el complemento a través de la normativa administrativa recaiga en
aspectos no esenciales del tipo. La conducta delictiva ha de estar suficientemente

descrita.

*%'STC 127/1990 de 5 de julio, ECLI:ES:TC:1990:127 y STC 62/1994 de 28 de febrero, STC 145/2013 de 11 de
julio, ECLI:ES:TC:2013:145.
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Establecido lo anterior, la configuracion de los delitos contenidos en los articulos 333 a 336
del Cédigo Penal ha sido aceptada jurisprudencialmente, entendiendo que su configuraciéon

no vulnera los principios rectores del proceso penal.

Sin embargo, la doctrina mantiene una posicién menos contundente, con fundamentos en

los aspectos tedricos de la configuracién de las previsiones administrativas.

Cierto es que todos los delitos que son analizados en el presente trabajo contienen la
remisidon expresa a la normativa medioambiental, y cierto es, asimismo, que la complejidad
de la cuestion (la dimensidn del bien juridico protegido, asi como su interrelacion con las
actividades humanas) exige una concrecion regulatoria de dificil encaje en el Cédigo Penal,
pero en relacidn al requisito de la descripcién de los aspectos esenciales del tipo, la cuestién

parece mas difusa.

Y ello por cuanto la prolija normativa administrativa de regulacion de cuestiones
medioambientales dificulta la valoracién aprioristica del nucleo de la antijuridicidad.
Referencias como “realice actividades que impidan o dificulten su reproduccién o migracién”
(articulo 334.c) hacen que la conclusién de la antijuridicidad mantenga un caracter
ciertamente abierto a la interpretacion, no ya en cuanto a la prueba de la comisién de la
conducta, sino a la conclusion sobre las consecuencias de esa conducta como elemento

integrador del tipo.

Idénticos términos de imprecision conlleva la exigencia del plus de ofensividad exigido por el
Tribunal Supremo (ya comentado en este trabajo) para configurar este tipo de delitos mas

alla de la mera infraccién administrativa, pues introduce una variable de subjetividad.

De exigirse Unicamente el requisito de contravenir la norma medioambiental o carecer de la
debida autorizacién, ambos recogidos en los articulos objeto de estudio, la cuestién
consistiria en una mera comprobacién formal, y, por tanto, ofreceria cierta seguridad
juridica.

Sin embargo, como se ha visto, estos aspectos no conllevan automaticamente la conclusiéon
de la comisidn delictiva, sino que debe procederse a la valoracién de la concurrencia de ese
caracter especialmente rechazable de la accion, el plus de ofensividad, lo que
indudablemente introduce una variable de relatividad que afecta a la propia configuracion el

delito, y que, indudablemente, genera un dificil encaje en el principio de legalidad.
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2.3. Positivizacion de los delitos contra la fauna.

2.2.1. En el contexto europeo.

La regulacién actual de la proteccidon de la fauna desde la dptica penal en Espaia no se
entenderia sin su condicidn de estado miembro de la Unién Europea, pues el desarrollo y
ampliacién progresiva de la tipificacién de conductas delictivas ha sido pareja a la evolucidn

de la proteccién medioambiental en Europa.

En este contexto, es fundamental el Tratado de Lisboa31, ratificado en 2007 y con entrada en
vigor en 2009, que modificaba tanto el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
(1957) como el Tratado de la Unién Europea (1.992), y que en su titulo V, bajo la rdbrica
“ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA” sienta las bases para un derecho penal
europeo, fijando que las decisiones que se adopten en dicha materia habran de someterse al
procedimiento legislativo ordinario, a través de los instrumentos propios del derecho de la

Unidn, esto, directivas, reglamentos y decisiones.

En este primer paso para la construccién de un derecho penal europeo se fija que la Unién
puede legislar definiendo infracciones penales en materias de especial gravedad que
tuvieran un caracter transfronterizo®, fijando expresamente los dmbitos delincuenciales que
cumplen con dichas connotaciones: terrorismo, trata de seres humanos y explotacién sexual
de mujeres y nifos, trafico ilicito de drogas, trafico ilicito de armas, blanqueo de capitales,
corrupcién, falsificacion de medios de pago, delincuencia informatica, asi como delincuencia

organizada.

Como se observa, no se hizo una prevision especifica para los delitos medioambientales, si
bien se dejaba la puerta abierta a legislar en otros dmbitos, pues en el mismo articulo se
recogia expresamente que “teniendo en cuenta la evolucidn de la delincuencia, el Consejo
podrd adoptar una decision que determine otros ambitos delictivos que respondan a los

criterios previstos en el presente apartado”.

Sin embargo, la ausencia de mencion expresa a los delitos contra el medio ambiente - que

no fue ajena a la critica doctrinal®*- fue resuelta a través de la jurisprudencia del Tribunal de

*! Tratado de Lisboa 2007/C 306/01 de 13 de diciembre.

32 Articulo 83.1 del TFUE.

3ACELE SANCHEZ, M.: “Derecho Penal y Tratado de Lisboa”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n2 30,
2008, p. 365.

27



Ana Gloria Rodriguez Gonzalez
Analisis de la proteccion penal de la fauna en el ordenamiento juridico espafiol.

Justicia de la Unién Europea mediante las Sentencias de 13 de septiembre de 2005 y de 23
de octubre de 2007**, en las que se reconocié la posibilidad de que la Unién abordara la

delincuencia medioambiental.

En este contexto, se publicé la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 de noviembre, relativa a la proteccién del medio ambiente mediante el Derecho Penal,
siendo éste el primer instrumento de positivizacion de conductas delictivas en materia

medioambiental en el ambito europeo.

La forma de legislar, por la peculiaridad de las limitaciones competenciales de la Unién
Europea, consiste en recoger un serie de conductas que los estados miembros deberan
incorporar a sus legislaciones penales (articulo 3), reconociendo expresamente la comisién
dolosa o por imprudencia grave, “cuando sean ilicitas”, es decir, cuando vulneren la

legislacién vigente en la materia (segun lo dispuesto en el articulo 2).

Por lo que se refiere a la fauna, el articulo 3 recogia dos apartados especificamente

destinados a su proteccién (junto a la flora):

“f) la matanza, la destruccidn, la posesion o la apropiacion de especies protegidas de fauna o
flora silvestres, a excepcién de los casos en los que esta conducta afecte a una cantidad
insignificante de estos ejemplares y tenga consecuencias insignificantes para el estado de

conservacion de la especie;

g) el comercio de ejemplares de especies protegidas de fauna y flora silvestres o de partes o
derivados de los mismos, a excepcidon de los casos en los que esta conducta afecte a una
cantidad insignificante de estos ejemplares y tenga consecuencias insignificantes para el

estado de conservacién de la especie.”

Para la consideracién de “especies protegidas de fauna y flora silvestre”, el articulo 2.b se
referia a la normativa contenida en las Directivas 92/43/CEE del Consejo relativa a la
conservacion de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestre, y en la 79/409/CEE del
Consejo sobre la conservacidon de las aves silvestres, asi como al Reglamento 338/97 del
Consejo relativo a la proteccidn de especies de la fauna y la flora silvestres mediante el

control de su comercio.

** Sentencias 13 de septiembre de 2005 Comisién/Consejo C-176/03, ECLI:EU:C:2005:311 y de 23 de octubre
de 2007 Comisidn/Consejo C-440/05, ECLI:EU:C:2007:393.
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Mas alla de las notas de generalidad e incluso laxitud que se observan en esta primera
regulacion de las conductas delictivas contra la fauna en el ambito europeo, se concluye que
la forma de legislar no es otra que el recurso a la técnica de la ley penal en blanco, cuando
en la propia descripcién de la conducta se refiere su “ilicitud”, invocando la vulneracién de
otras legislaciones para situarnos en el plano penal, y mencionando elementos
configuradores del tipo de forma genérica que sin duda exigen una posterior matizacién

jurisprudencial.

A ello hay que afadir que la propia excepcidén contenida en ambas descripciones delictivas,
“los casos en los que esta conducta afecte a una cantidad insignificante de estos ejemplares
y tenga consecuencias insignificantes para el estado de conservacién de la especie”, parecia
dejar una puerta abierta a pequefias actuaciones que aun cuando revistieran los caracteres
del delito quedarian fuera del ambito sancionador, lo que pudiera haber restado eficacia a la

prevision normativa.

La paulatina importancia que se ha venido otorgando a la necesidad de proteger mas
eficazmente el medio ambiente motivd la revisidon de esta Directiva, mediante la publicacion
de la Directiva 2024/1203 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de abril, relativa a la
proteccion del medio ambiente mediante el Derecho Penal y por la que se sustituyen las
Directivas 2008/99/CE y 2009/123/CE (ésta ultima relativa a la contaminacion procedente de

buques, por lo que no sera objeto de comentario en este trabajo).

En ella se reconoce que las infracciones y sanciones previstas en la Directiva de 2008 no
habian tenido el efecto deseado para minorar las conductas delictivas en materia
medioambiental, por lo que, tras haber procedido al estudio del estado de la cuestidon en los
estados miembros, se introducen nuevos delitos, se regula un aumento de las sanciones, se
ahonda en la necesidad de mejorar la investigacidon y el enjuiciamiento de estos delitos, y se

pide a los Estados mayor precision en la definicién de las conductas.

Ello viene a confirmar una de las conclusiones que ya se apuntan en el presente trabajo en

cuanto a la falta de concrecidn, por lo general, de los elementos configuradores de los tipos.

En materia de fauna, se establece que los Estados deben legislar para que constituyan delito

las siguientes conductas (articulo 3.2):

29



Ana Gloria Rodriguez Gonzalez
Analisis de la proteccion penal de la fauna en el ordenamiento juridico espafiol.

“n) el sacrificio, la destruccidn, la recogida, la posesion, la venta o la oferta para la venta de
especimenes de alguna de las especies de fauna o flora silvestres enumeradas en el anexo IV
de la Directiva 92/43/CEE del Consejo, o en su anexo V cuando las especies de este estén
sujetas a las mismas medidas adoptadas para las especies del anexo 1V, y de especimenes de
las especies a que se refiere el articulo 1 de la Directiva 2009/147/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, excepto en los casos en que dicha conducta afecte a una cantidad

insignificante de dichos especimenes;

o) el comercio de especimenes, o de partes o derivados de ellos, de alguna de las especies
de fauna y flora silvestres enumeradas en los anexos A y B del Reglamento (CE) n2 338/97
del Consejo, y la importacién de especimenes, o de partes o derivados de ellos, de alguna de
las especies de fauna o flora silvestres enumeradas en el anexo C de dicho Reglamento,
excepto en los casos en que la conducta afecte a una cantidad insignificante de dichos

especimenes;

g) cualquier conducta que cause el deterioro de un habitat en un lugar protegido, o la
alteracion, en un lugar protegido, de alguna de las especies animales enumeradas en el
anexo ll, letra a) de la Directiva 92/43/CEE, en el sentido del articulo 6apartado 2, de dicha

Directiva, cuando dicho deterioro o dicha alteracidn sean apreciables;

r)la introduccién en el territorio de la Unién, la introduccion en el mercado, el
mantenimiento la cria, el transporte, la utilizacidn, el intercambio, la puesta en situacién de
reproducirse, criarse o cultivarse, la liberacién en el medio ambiente o la propagacion de
especies exoticas invasoras preocupantes para la Unidn, cuando dicha conducta infrinja:
i)alguna de las restricciones establecidas en el articulo 7 apartado 1 del Reglamento (UE) n2
1143/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo y cause o pueda causar la muerte o
lesiones graves a cualquier persona, o dafios sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de

las aguas o aun ecosistema, a los animales o a las plantas, o

ii) una condicidn de un permiso expedido con arreglo al articulo 8 del Reglamento (UE)
n21143/2014 o de una autorizacion concedida con arreglo al articulo 9 de dicho Reglamento
y cause o pueda causar la muerte o lesiones graves cualquier persona, o dafios sustanciales

a la calidad del aire, del suelo, de las aguas o a un ecosistema, a los animales o a las plantas.”

30



Ana Gloria Rodriguez Gonzalez
Analisis de la proteccion penal de la fauna en el ordenamiento juridico espafiol.

Se observa nuevamente la técnica legislativa de la ley penal en blanco, estableciéndose que
las conductas descritas seran constitutivas de delito cuando vulneren la legislacion especifica
vigente en la materia, exigiéndose que, mas alld de dicha vulneracidn, se observen con su

comision efectos graves de cierta consideracién, o riesgo de los mismos.

La reciente publicacion de esta norma no permite aun valorar sus efectos, pero si resulta
relevante referir, por la exigencia que supone para los Estados, la obligacion que se les
impone para crear, antes de mayo de 2027, una Estrategia Nacional de Lucha contra los
Delitos Medioambientales (articulo 21), asi como de contar con un sistema de elaboracién y
suministro de datos estadisticos que permita valorar la eficacia de las medidas adoptadas

(articulo 22)*.
2.2.1. En el contexto espafiol.

Ya se ha expuesto en este trabajo que el punto de partida de la protecciéon penal del
medioambiente es el articulo 45 de la Constitucién Espar”\ola36, gue por primera vez recoge la
posibilidad de imponer sanciones penales para quienes violen el derecho a disfrutar de un

medio ambiente sano, en los términos que se fijen en la ley.

No obstante, los primeros intentos de regulaciéon penal de las conductas infractoras son

ciertamente tibios y parten de una perspectiva marcadamente antropocéntrica.

De ello da cuenta la primera mencidn a este respecto en la legislacién penal, la introducida
en la Ley Organica 8/1983 de junio de Reforma Urgente y Parcial del Cddigo Penal, el
llamado delito ecoldgico del articulo 347.bis*, gue castigaba la realizacién de emisiones,
vertidos, contraviniendo las leyes o reglamentos protectoras del medio ambiente, “que
pongan en peligro de la salud de las personas, o puedan perjudicar gravemente las

condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones utiles”.

Es decir, no se pretende proteger el medio ambiente en si mismo, sino en cuanto a que su
ataque pueda perjudicar la salud de las personas o plantaciones utiles, mencionandose la
vida animal junto a bosques y espacios naturales como Unica referencia genérica a lo que

pudiera ser un intento de proteger la fauna.

*Con esto se pretende dar respuesta a una de las carencias observadas durante la vigencia de la Directiva
2008/99/CE, como era la ausencia de control de datos y estadisticas por parte de los Estados.

*® Mencionado en la pagina 10 de este trabajo.

*” Mencionado en la pagina 11 de este trabajo.
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Sin embargo, la referencia parece constituirse mas como uno de los requisitos del tipo a los
que atender para proceder al juicio de tipicidad, que como una verdadera voluntad del

legislador de ofrecer proteccion a la fauna en si misma considerada.

La referencia directa a la fauna como objeto de proteccién aparece por primera vez en el
Codigo Penal de 1995°%, que en su Exposicién de Motivos recogia que la introduccién de
estas nuevas figuras delictivas atendia a las “crecientes necesidades de tutela en una
sociedad mas compleja”, y dedicaba un Capitulo especifica a los delitos relativos a la
proteccion de la fauna y la flora, otorgdndoles autonomia propia dentro del Titulo XVI “De
los delitos relativos a la ordenacién del territorio y la proteccién del patrimonio histérico y
del medio ambiente”.

Asi, se introducia el articulo 333 (relativo a la liberacién de especies no autdctonas) es

39
I

practicamente coincidente con la actual™, radicando la diferencia en que en la actualidad se

incluye la pena de inhabilitacion especial para profesién u oficio, a imponer en todo caso.

Los articulos 334 y 335 de aquella regulacién contenian el nucleo base de la conducta que
regulan hoy en dia® en los mismos ordinales, si bien ahora se han desarrollado con mayor
precision (dentro de la generalidad de la que, se observa, adolecen las descripciones de las
conductas tipicas en este tipo de delitos) incluyendo un mayor abanico conductual
(“adquiera”, “posea”, “destruya”, “actividades que impidan o dificulten su reproduccién o
migracion”, “destruya o altere su habitat”, articulo 334, “marisqueo” , “en terrenos

sometidos régimen cinegético especial”) no previsto en aquel momento.

El hecho de que se reserve una regulacion especifica para la proteccién de la fauna, que
sigue regulandose mediante la ley penal en blanco, ya da cuenta de cierta evolucién de
aquella primera concepcién antropocéntrica de la cuestion, dandose los primeros pasos para
la consideracidn de la fauna como bien auténomo a proteger como valor integrante del

concepto de biodiversidad.

% Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
** Mencionado en la pagina 12 de este trabajo.
*® Ambos mencionados en las paginas 12 y 12 de este trabajo.
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La siguiente modificacidn de este Capitulo se introdujo a través de la Ley Organica 3/2003 de
28 de marzo de reforma del Cddigo Penal, ateniendo a que se trata de “bienes juridicos

especialmente protegidos y objeto de una creciente preocupacién social”**.

Como modificaciones novedosas destacan la introduccion de la inhabilitacion en el 334.1y el
desarrollo del articulo 335 en términos similares a los vigentes (la diferencia radica en las

penas accesorias).

La Ley 5/2010 de 22 de junio de 2010, de reforma del Cédigo Penal destacé por introducir
por primera vez en Espafa la responsabilidad penal de las personas juridicas, cuestion de
indudable interés para la materia objeto de este trabajo, pues la Directiva 2008/99/CE de 19
de noviembre exhortaba a los Estados a legislar esta posibilidad en los delitos
medioambientales. La propia Exposicion de la ley refiere que las modificaciones en este

ambito delictivo se introducen para dar cumplimiento a lo dispuesto en dicha Directiva.

Asi, se introdujo la responsabilidad de la persona juridica en los delitos medioambientales,
pero no en los relativos a la fauna, regulando asimismo para aquellos un supuesto de
comision por autoridad o funcionario publico en el articulo 329.1, que tampoco se ha
previsto para los delitos contra la fauna. Como novedad, de introduce también la

inhabilitacion especial en el articulo 333.

La ultima modificaciéon es la introducida por la Ley 3/2023 de 28 de marzo de reforma del
Cédigo Penal, si bien responde fundamentalmente a la introduccion del delito de maltrato
animal, pero que introduce por fin, para todos los delitos del Titulo XVI (“De los delitos
relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio histdrico y
el medio ambiente”) en el articulo 340 quater la posibilidad de que las conductas sean

cometidas por persona juridica, lo que supone una novedad en la proteccion de la fauna.

De lo expuesto puede afirmarse — sin perjuicio de otras consideraciones en cuanto a su
eficacia que se abordaran mas adelante - que la evolucién en la proteccidn penal de la fauna
ha sido notable, si atendemos a que hasta 1995 no se procedié a desarrollar la regulacién de
conductas delictivas especificas a tal fin, pese al mandado constitucional introducido en

1978.

o Apartado g del expositivo Il de la Exposicidon de Motivos de la Ley.

33



Ana Gloria Rodriguez Gonzalez
Analisis de la proteccion penal de la fauna en el ordenamiento juridico espafiol.

Esta evolucidn se ha visto impulsada por el contexto europeo, en el que el derecho penal de
la Unidn Europea se configura a partir del Tratado de Lisboa de 2007, siendo a partir de ese
momento cuando se aborda la proteccién penal del medio ambiente en el dmbito de la
Unién a través de la Directiva 2008/99/CE, recientemente sustituida por la Directiva

2024/1203.
2.2.3. La incorporacién por referencia de conceptos.

Ya se ha expuesto en este trabajo que la tipificacion de los delitos contra la fauna se ejecuta,
tanto en el ambito europeo como en el espanol, a través de la norma penal en blanco,
técnica usada desde que en 1983 se introdujera la primera figura delictiva en el ambito

medioambiental.

Siendo ésta una formula legitimada por el Tribunal Constitucional — siempre que se cumplan
las exigencias comentadas en la pagina 25, a través de lo que el propio Tribunal ha llamado
la teoria del complemento indispensable de la Iey42 -, ha sido asumida también por el
Tribunal Supremo, que ha sentado el juicio de constitucionalidad de la norma atendiendo a
que “el mandato imperativo que incorpora es perfectamente asimilable por sus
destinatarios, pero que exige el complemento normativo de leyes o preceptos

. .. 4
reglamentarios que fijen su alcance”*.

Lo anterior da cuenta de la necesaria relacién entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Penal en esta materia, resultando obligado profundizar en la forma en que se configura

dicha interrelacién, para desligar un ambito sancionador de otro.

La especialidad del bien juridico protegido, que no es ajeno a la satisfaccion de determinadas
necesidades humanas, y mas alla, ha sido protagonista de actividades comerciales y ludicas
socialmente aceptadas, motiva que el legislador haya de abordar la cuestién desde
diferentes niveles regulatorios: estableciendo requisitos, necesidad de autorizaciones,
limitando ciertas actividades, hasta llegar al ambito sancionador, que encuentra un primer
escalon en el ambito administrativo, erigiéndose después el derecho penal como limite

ultimo para aquellas conductas que se han entendido mas graves.

2 sentencia del Tribunal Constitucional 127/1990 de 5 de julio, ECLI: ES: TC: 1990: 127.
* Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo3877/2023 de 27 de septiembre, ECLI: ES: TS: 2023: 3877.
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No puede obviarse que el orden penal se caracteriza por el principio de intervencion minima
(como mandato al legislador), que se traduce en que sélo debe acudirse a él cuando no
exista otra alternativa menos gravosa, esto es, que debe ser utilizado como ultimo recurso®*.
De ahi que se reserve para las infracciones normativas que, se considera, atentan contra la

convivencia social.

La relacién entre el derecho administrativo y el derecho penal ha sido abordada por la
doctrina distinguiendo tres formas de interrelacién, en funcién del grado de

complementariedad entre uno y otro orden a la hora de proceder a la formulacién delictiva.

En primer lugar, se distinguen los sistemas en que el derecho penal seria absolutamente
dependiente del derecho administrativo, configurdndose aquél como un sistema destinado a
asegurar el cumplimiento de la regulaciéon administrativa. Ello supondria que cualquier

incumplimiento administrativo situaria la conducta en el ambito delictual.

Por otro lado, estarian los sistemas en que el derecho penal es absolutamente
independiente del derecho administrativo, de forma que las conductas punibles se fijarian
en el Cédigo Penal de referencia sin la necesidad de complementarse por la referencia a

normas administrativas. *°

Ninguno de los sistemas propuestos es el elegido por el legislador espafiol (ni europeo).
Concurre en este ordenamiento el llamado sistema mixto, que es aquel en el que el derecho
penal se complementa del derecho administrativo, erigiéndose éste ultimo como accesorio

de aquél.

Se trata, se ha visto ya, de una férmula en la que el tipo delictivo hace una descripcidn
genérica de lo que constituiria la conducta tipica, con referencia a la configuracién que se
articule en la legislacién administrativa. Ello obliga a atender a la regulacion de las
autorizaciones, de los limites cuantitativos, de la catalogacidén de especies, y cualesquiera

otros aspectos regulatorios, para que concurra el elemento de la antijuridicidad.

No obstante, la configuracidon delictiva no vendria Unicamente determinada por el

incumplimiento o la vulneraciéon de la normativa administrativa, pues en el sistema de

*“ MmuRNoz CONDE, F. / GARCIA ARAN, M.: “Principio de Intervencién minima”. Derecho penal. Parte General.
Décima edicién, Valencia 2019, p. 64-83.

*> RODRIGUEZ RAMOS,L.: “Presente y futuro de la proteccién penal del medio ambiente en Espafia”. Revista
Documentacion Administrativa, volumen 190,1981.
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referencia en el ordenamiento juridico espafiol exige el plus de ofensividad ya comentado en
este trabajo, de forma que el ambito penal no se constituye como un mero correctivo del
incumplimiento administrativo, en linea con la necesidad de castigar, en el dmbito penal,
Unicamente las conductas que exijan un mayor reproche social, en aras al respeto del

principio de intervencidon minima anteriormente mencionado.
De ahi que la doctrina califique nuestro sistema como mixto o de complemento.

Asi lo ha venido entendiendo el Tribunal Supremo: “Pese a la literalidad del art. 335 del CP,
la Sala entiende que no todo incumplimiento de una prohibicién administrativa de caza
puede ser calificado como delito. Este precepto no puede ser degradado a la condicion de
delito puramente formal de desobediencia a la normativa administrativa. Lo prohibe el
principio de intervencién minima, esto es, la necesidad de reservar la respuesta penal para

aquellas conductas socialmente mas desvaloradas”.

Esta afirmacion da cuenta de que el sistema espafiol es de complementariedad y no de

dependencia del derecho administrativo respecto al derecho penal.

Continta la sentencia “Pero la claridad de esta idea, que define un punto de partida
infranqueable, no impide reconocer que en el abanico de prohibiciones coexisten, junto a
incumplimientos formales, insuficientes por si solos para colmar la antijuridicidad material,
otras infracciones que van mucho mads alld de una simple vulneracion formal(...).Para que
una infraccion de esta naturaleza sea susceptible de respuesta penal sera indispensable
exigir un plus de ofensividad, un mayor desvalor material del resultado. Sélo las conductas
gue vulneren o pongan en peligro el bien juridico biodiversidad, son merecedoras de sancion

penal."46

Es importante subrayar que sin duda este sistema dota a la proteccién penal de la fauna de
una mayor adaptabilidad a los cambios sociales y técnicos — vy, por ende, regulatorios — que
se observen en la materia, toda vez que la mera actualizacion de la regulacién administrativa
dotaria de nuevo contenido al tipo delictivo sin necesidad de proceder a una actualizacién

del Cédigo Penal.

Conviene detenerse en la referencia administrativa incluida en los tipos penales destinados

a la proteccién de la fauna en el vigente Cédigo Penal espaiiol:

“ sentencia del Tribunal Supremo 2626/2022 de 22 de junio, ECLI: ES: TS: 2022: 2626.
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- Articulo 333: “(..) contraviniendo las leyes, disposiciones de caracter general

protectoras de las especies de flora o fauna (...)".

- Articulo 334: “(...) contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general

(...)”; “(...) especies protegidas de fauna silvestre (...)".

- Articulo 335: “(...) cuando esté expresamente prohibido por las normas especificas
sobre su caza o pesca (...)”; “(...) sometidos a régimen cinegético especial, sin el
debido permiso de su titular o sometidos a concesidn o autorizacién marisquera o

acuicola (...)".

- Articulo 336: “(...) sin estar legalmente autorizado (...)".

En primer lugar, se incluyen referencias de facil asimilacién, como lo es la relativa a las
especies protegidas de fauna y flora, que apunta a la Ley 42/2007 de 13 de diciembre de
Patrimonio Natural y Biodiversidad, cuyo articulo 56 crea el Listado de Especies Silvestres en
Régimen de Proteccién Especial®’, desarrollado por el Real Decreto 139/2011 de 4 de
febrero para el desarrollo del Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccidn
Especial y del Catdlogo Espafiol de Especies Amenazadas, que a su vez se actualiza a través

de drdenes ministeriales.

Mas confusién provocan las referencias genéricas a la vulneracion de leyes u otras
disposiciones de caracter general, o la carencia de autorizacidn, si atendemos a la especial

configuracion de la Administracidén espanola, como Estado descentralizado.

El Estado espaiiol se configura territorialmente en Municipios, Provincias y Comunidades

Auténomas.*®

* El listado incluye especies, subespecies y poblaciones merecedoras de una atencion y proteccion particular,
asi como aquellas que figuren como protegidas en Directivas y convenios internacionales ratificados por
Espaia.

*® Articulo 137 de la Constitucién Espaiiola.
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Segun el articulo 149.1.23 de la Constitucidn, sera competencia estatal la legislacion basica
en materia de proteccion del medio ambiente, “sin perjuicio de las facultades de las

Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de proteccién”.

A esta previsidon hay que sumar la contenida en el articulo 148, que les otorga competencias
en cuestiones tales como ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda, agricultura y
ganaderia, montes y aprovechamientos forestales, gestién en materia de proteccion de
medio ambiente, pesca en aguas interiores, marisqueo, acuicultura, caza y pesca fluvial,

entre otras™.

En virtud de este articulo, y a través de sus respectivos Estatutos de Autonomia, muchas
Comunidades han asumido importantes competencias en materias con dimensiones

medioambientales, publicando abundante legislacién al respecto.

Esta concurrencia de legislacion en el dambito estatal y autondmico ha llegado a motivar
conflictos constitucionales por invasion de competencias, cuestién en la que no se
profundiza por no ser objeto de este trabajo, pero que se menciona para ilustrar la

complejidad que conlleva la distribucién competencial en el sistema espafiol.

Se concluye por tanto que existe abundante legislacion cuya regulacién especifica no tiene

por qué ser coincidente en los territorios de las diferentes Comunidades Autdnomas.

* Articulo 148 de la Constitucién Espaiiola:

1. Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las siguientes materias: 1.2 Organizacidn de
sus instituciones de autogobierno. 2.2 Las alteraciones de los términos municipales comprendidos en su
territorio y, en general, las funciones que correspondan a la Administracién del Estado sobre las Corporaciones
locales y cuya transferencia autorice la legislacion sobre Régimen Local. 3.2 Ordenacion del territorio,
urbanismo y vivienda. 4.2 Las obras publicas de interés de la Comunidad Auténoma en su propio territorio. 5.2
Los ferrocarriles y carreteras cuyo itinerario se desarrolle integramente en el territorio de la Comunidad
Autonoma y, en los mismos términos, el transporte desarrollado por estos medios o por cable. 6.2 Los puertos
de refugio, los puertos y aeropuertos deportivos y, en general, los que no desarrollen actividades comerciales.
7.2 La agricultura y ganaderia, de acuerdo con la ordenacién general de la economia. 8.2 Los montes y
aprovechamientos forestales. 9.2 La gestién en materia de proteccion del medio ambiente. 10.2 Los proyectos,
construccidn y explotacidon de los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la Comunidad
Autonoma; las aguas minerales y termales. 11.2 La pesca en aguas interiores, el marisqueo vy la acuicultura, la
caza y la pesca fluvial. 12.2 Ferias interiores. 13.2 El fomento del desarrollo econémico de la Comunidad
Autonoma dentro de los objetivos marcados por la politica econdmica nacional. 14.2 La artesania. 15.2 Museos,
bibliotecas y conservatorios de musica de interés para la Comunidad Auténoma. 16.2 Patrimonio monumental
de interés de la Comunidad Auténoma. 17.2 El fomento de la cultura, de la investigacion y, en su caso, de la
ensefianza de la lengua de la Comunidad Auténoma. 18.2 Promocién y ordenacién del turismo en su ambito
territorial. 19.2 Promocién del deporte y de la adecuada utilizacion del ocio. 20.2 Asistencia social. 21.2 Sanidad
e higiene. 22.2 La vigilancia y proteccion de sus edificios e instalaciones. La coordinacion y demas facultades en
relacion con las policias locales en los términos que establezca una ley orgéanica. 2. Transcurridos cinco afnos, y
mediante la reforma de sus Estatutos, las Comunidades Autdénomas podran ampliar sucesivamente sus
competencias dentro del marco establecido en el articulo 149.
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Esta circunstancia hace que coexistan dentro del Estado distintas regulaciones con niveles de
proteccion diferenciados segun el territorio de referencia, lo que, a priori, podria chocar con
la prevision del articulo 149.1.63, que reserva la legislacion penal como materia de

competencia exclusiva penal.

Ello sin perjuicio de que también las Administraciones locales, los municipios, emiten
ordenanzas en materia medioambiental, en cuestiones urbanisticas o de ruido,solo que
genera una prolija reglamentacion de caracter administrativo en materia medioambiental,

gue no necesariamente, se ha dicho ya, es coincidente en todos los territorios del Estado.

Atendiendo a que el Tribunal Constitucional ya ha validado la técnica legislativa de
referencia, no cabria ahora cuestionar la ilegitimidad del sistema vigente, si bien ello no es
Obice para seifalar las dificultades prdcticas que el sistema normativo espafiol genera en

cuanto a la identificacidn de la antijuridicidad como elemento integrante del tipo.

No obstante, el sistema de accesoriedad del derecho administrativo respecto al derecho
penal no supone en ningln caso la subordinacion de éste a aquél, toda vez que para la
aplicacion de los tipos el érgano de enjuiciamiento debe proceder a la valoracién de los

conceptos desde la perspectiva de los principios del derecho penal.”*

En suma, la formula por la que ha optado el legislador espafiol ha sido debidamente
legitimada por el drgano de control constitucional, aun cuando conlleva cierta imprecision
debido, por un lado, a la organizacién administrativa a través de Comunidades Auténomas
con capacidad para legislar en materia de medio ambiente, y por otro, a la generalidad de las

referencias a la regulacion administrativa que se incluyen en los tipos.

En este sentido, la Unidn Europea ya alertd, en su estudio para la elaboracion de la Directiva
vigente, de que la imprecisién en la definicidn de los tipos podia llegar a restar eficacia en su

aplicacién, conminando a los Estados a mejorar las definiciones y eliminar términos vagos.52

% véase la Ley 7/1985 de 2 de abril Reguladora de las Bases del Régimen Local.

' GONZALEZ AUINZAN, Y.: “Elementos configuradores del derecho penal ambiental: su plasmacién en la
regulacion del delito ecolégico”. Revista Sistema Penal Critico, Universidad de Salamanca, 2024.

>2 Asi, en la Propuesta de Directiva (nota 3) se incluia la necesidad de definir con mayor precisién términos poco
claros, tales como “dafios sustanciales”, o, en su caso, sustituirlos por la tipificacién de los comportamientos de
riesgo.
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2.3. Eficacia del derecho penal en la proteccidn de la fauna.

2.3.1. Dimensidn preventiva.

Tradicionalmente se ha venido atribuyendo al derecho penal un caracter disuasorio al
respecto de las conductas consideradas ilicitas, lo que vendria a atribuirle una funcién
preventiva.53 En términos generales, ante la amenaza de un mal (la imposiciéon de una pena),

el individuo modulara su conducta para evitar dicho mal.

Obviamente tal condicidon debe presumirse junto a la innegable funcién sancionadora que
constituye el ius puniendi, la capacidad castigadora del Estado al asumir la identificacidon de

la conducta reprochable y la imposicién de su correspondiente pena.

Asimismo, no es menos importante su funcidn de reconocimiento de los bienes juridicos que
pretende proteger, otorgandoles la condicion de valores cominmente aceptados vy

necesarios para la convivencia social.

La continua actualizacién de la legislacion penal observada en las uUltimas décadas (no sdlo
en el contexto espafiol) parece responder a las necesidades de atencién de una sociedad
cambiante y mdas compleja, que genera nuevas formas de relacionarse, y por tanto, de

atentar contra los bienes juridicos consagrados.

Pero también se generan nuevas necesidades de proteccion a la vista de la evolucién social,
econdmica y politica, siendo éste ultimo el contexto en que se situaria la necesidad de

proteccion del bien juridico biodiversidad.

Asi, la permanente evolucién de la regulacidn penal de las conductas delictivas en el ambito
medioambiental, desde una primera concepcién antropocéntrica, hasta la consagracién del
bien juridico biodiversidad como valor independiente del medio ambiente, y la formulacion
de tipos delictivos especificos para la proteccién de la fauna, responderia a la creciente
conciencia social y politica en cuanto a la importancia de la proteccion medioambiental, de

la biodiversidad y de los ecosistemas.

Lo que quiere sefalarse es que con la consagraciéon del bien juridico a proteger se esta

reconociendo la importancia de un valor para la convivencia social, lo que indudablemente

>> CARDENAL MONTRAVETA, S.: “;Eficacia preventiva general intimidatoria de la pena?”. Revista Electrénica de
Ciencia Penal y criminologia, articulos 17-18,2015.
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contribuird a la valoraciéon positiva del mismo, y la generalizacidén de la asuncién, por parte

de la sociedad, de la importancia de dicho bien.

En este sentido, en el afio 2020 se publicaron los resultados de un estudio realizado en todo
el territorio nacional por la Sociedad Espaiiola de Ornitologia dentro del programa BIRDLIFE
(financiado al 60% por la Comisidn Europea a través del Programa Life>*), que arrojé como
resultado que el 64,33% de los encuestados consideraban los delitos medioambientales son
igual de importantes que el resto de delitos recogidos en el Cédigo Penal, alcanzando un

24,17% el porcentaje de encuestados que los consideraban ain mas importantes.

La falta de datos concretos en cuanto al planteamiento expuesto en el estudio (se desconoce
si se hablaba de delitos contra el medio ambiente a nivel coloquial, o si se especificaban los
diferentes capitulos del Cdédigo Penal), o sobre la poblacién de la encuesta, impide obtener
conclusiones definitivas, pero en todo caso los resultados publicados apuntarian a la
contribucién del derecho penal en la consagracién del valor juridico protegido, en este caso,

la fauna.

No obstante lo anterior, es dificil valorar la eficacia preventiva de la proteccién penal de la

fauna en Espafia desde un punto de vista empirico.

En primer lugar, por la ausencia de referencias, motivada por la inexistencia de datos
oficiales al respecto. Ya se ha expuesto en este trabajo que una de las obligaciones que la
Directiva 2024/1203 impone a los Estados es la de crear una Estrategia Nacional de Lucha
contra los Delitos Medioambientales, asi como de contar con un sistema de elaboraciéon y

suministro de datos estadisticos que permita valorar la eficacia de las medidas adoptadas.

Ello responde a que durante los trabajos de evaluacidén de la eficacia de la Directiva
2008/99/CE se observd “la falta de datos estadisticos fiables, exactos y completos sobre los

procesos relacionados con la delincuencia medioambiental en los Estados miembros”.>

Espana no es ajena a esta realidad. Las estadisticas de criminalidad que publica el Ministerio

de Justicia®® no contienen una prevision especifica para los delitos contra la fauna, ni

> El Programa LIFE de la Unién Europea para el Medio Ambiente y la Accién Climatica es un instrumento
destinado a financiar proyectos de contenido medioambiental, y favorecer el desarrollo de politicas en materia
medio ambiental. Data de 1992 y actualmente se regula por el Reglamento (UE)2021/783 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 29 de abril, por el que se establece un Programa de Medio Ambiente y Accién por el
Clima.

> Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion del medio ambiente
mediante el Derecho Penal y por la que se sustituye la Directiva 2008/99/CE, pégina 9.
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siquiera englobados en los medioambientales, que tampoco se prevén, entendiendo que tal

tipologia estaria incluida en la categoria “Resto criminalidad convencional”.

Igual problematica se observa en las estadisticas que publica el Consejo General del Poder
Judicial®’, gue tampoco procede a la recopilacion de datos especificos sobre este tipo de

delitos.

En este contexto, la valoracién de los efectos de las modificaciones legislativas en un
sentido preventivo resulta, al menos por el momento, de imposible comprobacion.

A nivel internacional, se ha publicado que la delincuencia medioambiental crece a un ritmo

I°8, si bien esto pudiera responder no solo a la generalizacién de

del 5% al 7% a escala mundia
las practicas delictivas, sino al incremento y endurecimiento de la regulacién, de forma que

ahora se constituyen como delito conductas que anteriormente no lo eran.

En segundo lugar hay que sefalar que a la ausencia de estadisticas en Espafa se suma la
notable evolucidon de la legislacién en los ultimos afios, que dificultaria proceder a una
comparativa de supuestos, cuando, al igual que sucede en el contexto internacional, hoy se

regulan como delito prdcticas que recientemente no lo eran.

A ello hay que afiadir otra circunstancia que caracteriza los delitos contra la fauna, como es
la ausencia de especializacién en el personal encargado de su aplicacion, que pudo haber
contribuido a la descoordinacién en la aplicacién de los tipos, y por tanto, haber restado
eficacia a la regulacién penal en sus primeros afios de vigencia, con lo que la comparativa
resultaria aun menos ilustrativa, siendo ésta una de las conclusiones alcanzadas por la
Comision en la evaluacién de la Directiva 2008/99/CE>°, en todos los Estados miembros, por

lo tanto, en Espaia.

Asi, ya en 1977 el Consejo de Europa® habia alertado de la necesidad de crear la
especialidad ambiental en las fiscalias habida cuenta de la especialidad de la materia, si bien

en Espafia (atiéndase a que dicha recomendacion se hizo en un momento en que no

*® De consulta publica en https://estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es

>’ De consulta publica en https://www.poderjudicial.es

>® Referencia al documento del PNUMA y de Interpol “El auge de la delincuencia medioambiental: una amenaza
creciente para los recursos naturales, la paz, el desarrollo y la sequridad”, 2016, pag. 7.

>% Véase nota 52. Al respecto de lo que aqui se plantea, se recoge expresamente que “Se han detectado lagunas
en la aplicacién de la ley en todos los Estados miembros y en todos los niveles de aplicacién de la ley
(inspectores, policia, fiscalia y drganos judiciales penales”, pag. 9.

% Resolucién 77 de 28 de septiembre de 1977.
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formaba parte de la UE, previamente al vigente régimen constitucional) dicha especializacién

no se hizo efectiva hasta la creacién, en 2006, de la Unidad Especial de Medio Ambiente.®

Asimismo conviene mencionar que, dentro del SEPRONA®, la Seccidn de la Guardia Civil
destinada a vigilar el cumplimiento de la normativa medioambiental asumiendo Ia
proteccion de suelo, agua, atmésfera, sanidad animal y conservacion de fauna y flora, se
cred en 2011 la Unidad Central Operativa de Medio Ambiente (UCOMA), especializada en la

investigacion de delincuencia medioambiental, actuando como policia judicial.

Ambas cuestiones dan cuenta de la voluntad gubernamental de avanzar en el proceso de
especializacidn en la investigaciéon y enjuiciamiento de este tipo de delitos, pero apuntan
también a la posibilidad de que las primeras reformas introducidas en el Cédigo Penal en
relacién a la proteccion de la fauna no fueran del todo efectivas por la ausencia de

especializacién en los y las profesionales encargados de su aplicacion.

En definitiva, las circunstancias expuestas impiden concluir una valoracién efectiva en
cuanto a los efectos preventivos que la legislacion penal de proteccién de la fauna haya
podido provocar. En cambio, si parece mas razonable presumir que la consagracién del bien
juridico protegido en el Cédigo Penal pueda contribuir a una generalizacién de la asuncion

social de la necesidad de proteger el valor objeto de proteccion.
2.3.2. Reparacion del dafio.

La reparacién del daio es uno de los objetivos de la aplicacion del derecho penal, y por ello

ha venido formando parte de la regulacién punitiva como circunstancia atenuante®.

Asi, en el vigente Cddigo Penal se prevé con caracter general como circunstancia atenuante
para cualquier delito en el articulo 21.5: “La de haber procedido el culpable a reparar el daiio
ocasionado a la victima, o a disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento

I”

y con anterioridad a la celebracidn del juicio ora

Este concepto estd intimamente relacionado con la responsabilidad civil derivada de delito,

regulado en el capitulo | del Titulo V, “De la responsabilidad civil y su extensiéon”, que en su

® A través de la Disposicidn Final Primera de la Ley 10/2006 de 28 de abril de reforma de la Ley de Montes.

®2 Creada mediante la Orden General n? 72 de 21 de junio de 1988 como Servicio de Proteccion de la
Naturaleza.

® CUENCA GARCIA, M.J.: “La atenuante de reparacién del dafio como instrumento de la justicia restaurativa en
la delincuencia socioecondmica”. Estudios Penales y Criminoldgicos, volumen XL, 2020, p. 943.
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articulo 109 sienta que “La ejecucién de un hecho descrito por la ley como delito obliga a
reparar, en los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por él causados”,
definiendo la responsabilidad civil en el articulo siguiente como “La restitucién, la reparacion

del dafio, la indemnizacidn de perjuicios morales y materiales”.

La importancia que el legislador ha querido otorgar a esta dimensién de la justicia penal
gueda patente si atendemos a que el pago de la responsabilidad civil se exige como requisito
para la posible suspension de la pena (articulo 80.2.32CP), y a que en la legislacion
penitenciaria, se prevé que para acceder al tercer grado el condenado “haya satisfecho la
responsabilidad civil derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta
efectivamente observada en orden a restituir lo sustraido, reparar el dafio e indemnizar los

perjuicios materiales y morales” (articulo 72.5 de la LGP®*).

En el ambito de los delitos contra el medio ambiente, la Unién Europea mantiene el
esquema clasico en cuanto a incluir la reparacién del dafio como circunstancia atenuante®,
e impone a los responsables de los delitos “la obligacion de restablecer el medio ambiente

en un plazo determinado”®

, regulando asimismo la necesidad de aplicar como circunstancia

agravante “que el delito haya causado la destruccién o danos sustanciales irreversibles o
. 7 , .

duraderos a un ecosistema”®’, con lo que se estaria aumentando el castigo en los casos en

gue no quepa la restauracién.

En el contexto espafiol, ademads de las previsiones generales ya mencionadas se incluye una
mencidn especial en la regulacidén de los delitos del Titulo XVI “De los delitos relativos a la
ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccidn del patrimonio histdrico y el medio
ambiente”, al establecer, a partir del articulo 338 CP, disposiciones comunes para todos los

delitos del titulo.
Para lo que aqui se aborda, hay que atender a los articulos 339 y 340.

El primero establece que “los jueces o tribunales ordenaran la adopcidn, a cargo del autor

del hecho, de las medidas necesarias encaminadas a restaurar el equilibrio ecoldgico

o Ley Organica 1/1979 de 26 de septiembre General Penitenciaria.

® Articulo 9.a) de la Directiva vigente: “que el infractor restablezca la naturaleza a su condicién anterior”.
® Articulo 5 de la Directiva vigente.

*” Articulo 8 de la Directiva vigente.
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perturbado, asi como cualquier otra medida cautelar necesaria para la proteccidon de los

bienes tutelados en este Titulo”
La redaccidn y ubicacion de este articulo no ha estado exenta de polémica.

La expresidn “asi como cualquier otra medida cautelar” parece querer decir que lo que se
regula anteriormente seria también Unicamente una medida cautelar, si bien atendiendo a
que en la primera parte del articulo se habla de “autor del hecho”, debemos situarnos en
cuanto a esta prevision en un momento posterior al enjuiciamiento cuando, en sentencia, se
concluye la autoria, descartando por tanto que ese primer inciso quiera regular una medida

cautelar.

Aun asi, hay autores que se decantan por considerar que el articulo 339 si debe entenderse
como una medida cautelar®®, si bien la doctrina mayoritaria ha entendido que este precepto
presenta un caracter complejo, entendiéndose que estd directamente relacionado con la
idea de reparacién, a través de una configuracidon que se asemeja a la de la responsabilidad
civil®.

A esta conclusién se llega por la imposibilidad de considerarla una pena accesoria, pues no
se recoge entre la tipologia de penas previstas en el Cédigo Penal, si bien la doctrina le
reconoce un caracter mixto, a medio camino entre sanciéon penal y responsabilidad civil,
porque supone imponer al responsable una carga encaminada a restaurar el equilibro
alterado, con la asuncién de acciones que irian mas alla del mero pago de una

indemnizacion.

Esta caracterizacién se deduce de la propia prevision legal, toda vez que si el legislador no
hubiera querido acompafiar la pena que corresponda de la posibilidad de imponer al
responsable medidas especificas destinadas a la reparacién del dafio, no habria sido
necesario introducir este articulo 339, pudiendo acudir los Jueces a la regulacidn genérica

de la responsabilidad civil en el Titulo V del Cédigo Penal.

La redaccién del precepto, se concluye, no ha sido la mas acertada. En la prdctica de los

Juzgados y Tribunales, se encuentran referencias a este articulo tanto para adoptar una

® PUENTE ALBA,L.M.: “La reparacion del dafio en el marco del derecho penal medioambiental”. Anuario de la
Facultade de Dereito da Universidad da Coruiia, 2004, p. 631.

% CARDONA BARBER,A.: “lusticia restaurativa y técnicas de reparacién del dafio ecoldgico en el delito
medioambiental”. Revista Catalana de Dret Ambiental, volumen XI, n2 2, 2020, p.28
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medida cautelar’®, como para establecer la imposicion de las medidas que se estimen

pertinentes para reparar el dafio causado en sentencias condenatorias.”

El otro articulo al que atender es el 340, que establece que “Si el culpable 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 previstas”.

Se corresponde este articulo con la regulacién tradicional de la reparaciéon del dafo: se
pretende fomentar la restauraciéon del perjuicio ofreciendo la imposicién de una pena
menor, observdndose un esfuerzo en el legislador para que la legislacién penal sirva como
método eficaz para proteger los bienes juridicos del Titulo XVI, con la materializacion de la

especificacion que se prevé en este articulo.

Asi, la regla general para cuando concurre una circunstancia atenuante, como la genérica de
reparacion del dafio del articulo 21.5 es la de imponer (en términos generales) la pena en su
mitad inferior, mientras que en este caso, se recompensard al responsable que haya
asumido dicha reparacién con la imposicidon de la pena inferior en grado, que supone una

rebaja mayor.

Asimismo, mientras que en el 21.5 se regula que tal actuaciéon deba tener lugar “con

II'

anterioridad a la celebracién del juicio oral”, tal limite temporal que no se prevé en el 340, si
bien si su consecuencia es minorar la pena a imponer en sentencia, necesariamente la

reparacion debe constar antes de que ésta se dicte.

No obstante, parece que tampoco la configuracién del articulo ha sido muy acertada. Y ello
por cuanto, al respecto de la circunstancia genérica atenuante del articulo 21.5, si ésta se
apreciara como “muy cualificada”, la regla de aplicacién de las penas prevista en el articulo
66.1.22 del Codigo penal permitiria la rebaja en la pena hasta la inferior en dos grados, lo
gue seria mas beneficioso para el reo, y por tanto de aplicacidén preferente sobre la previsidon

del 340.

7 Auto de la Audiencia Provincial de Huelva 33/2022 de 11 de enero, ECLI: ES: APH: 2022: 326A, Auto de la
Audiencia Provincial de Cadiz 784/2022 de 6 de mayo, ECLI: ES: APCA: 2022:7842, Auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona 3664/2024 de 5 de marzo, ECLI: ES: APB: 2024:36642, entre otras.
"t Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla 1711/2023 de 10 de marzo, ECLI.ES: APSE: 2023: 1711,
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 3539/2022 de 10 de marzo, ECLI: ES: APM: 2022: 3539,
Sentencia del Tribunal Supremo 4874/2023 de 16 de noviembre, ECLI: ES: TS: 2023: 4874.
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La ausencia de referencia en la norma a cuando debe considerarse reparado el dafio a los
efectos del articulo 340, y asimismo, de qué circunstancias deben concurrir para que una
atenuante de las previstas en el articulo 21 se considere como “muy cualificada”, genera una

imprecisidon que parece restar sentido a la inclusion en el Cédigo Penal del articulo 340.

El Tribunal Supremo mantiene el criterio de que una circunstancia atenuante merecera tal
calificacion cuando alcance “una intensidad superior a la normal de la respectiva
circunstancia, teniendo en cuenta las condiciones del culpable, antecedentes del hecho y
cuantos elementos o datos puedan detectarse y ser reveladores del merecimiento y puncidn

"2 o gue conduce a la necesidad de valorar cada supuesto

de la conducta del acusado
concreto, sin que puedan alcanzarse conclusiones definitivas sobre la conveniencia de acudir

a uno u otro articulo.

En la practica, la dudosa operatividad del articulo 340 parece quedar tan expuesta como

plantea la reflexion antedicha.

Para estudiar la aplicacién practica de dicho articulo y poder evaluar la operatividad de la
configuracion de la reparaciéon del dafio en este tipo delitos, se ha accedido al buscador de
jurisprudencia del Consejo General del Poder Judicial, con la referencia “delitos contra la
fauna” delimitando la busqueda a la Sala Segunda (de lo Penal) del Tribunal Supremo para

garantizar el acceso a resoluciones firmes.

El resultado ha sido ciertamente desalentador: de las resoluciones especificas por delitos
73 . . .

contra la fauna encontradas’” (aparecen en mayor medida las relativas a los delitos contra

los recursos naturales y el medio ambiente de los articulos 325 a 331), o bien no se hace

referencia a la reparacion del dafo, o bien se fija el abono de una indemnizacién en

concepto de responsabilidad civil, para lo que ya existe una regulacién general en el Cédigo

Penal, no habiéndose detectado la aplicacién del articulo 340, ni por tanto una

especificacion al respecto de la restauracion del bien juridico de que se trata.

72 Sentencia de 20 de junio de 1997

73 Sentencia del Tribunal Supremo 694/2023 de 27 de septiembre, ECLI: ES: TS: 2023: 3877.

Sentencia del Tribunal Supremo 2626/2022 de 22 de junio, ECLI: ES: TS: 2022: 2026.

Sentencia del Tribunal Supremo 1652/2022 de 28 de abril, ECLI: ES: TS: 2022: 1652.

Sentencia del Tribunal Supremo 137/2022 de 27 de enero, ECLI: ES. TS: 2022: 137.

Sentencia del Tribunal Supremo 3566/2020 de 3 de noviembre, ECLI: ES: TS: 2020: 3566.

Sentencia del Tribunal Supremo 3572/2020 de 30 de octubre, ECLI: ES: TS: 2020: 3572.

A partir de éstas aparecian resoluciones fechadas en 2013, y dado el lapso temporal transcurrido, se consideré
no valorarlas por ser anteriores a las ultimas reformas legislativas.
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Habida cuenta del pobre resultado obtenido, se ha optado por repetir la busqueda en al
ambito de las Audiencias Provinciales’, aunque ello implique valorara pronunciamientos
judiciales susceptibles, en muchos casos, de recurso. El resultado ha sido coincidente:
aparecen muchas mds referencias a los delitos del capitulo anterior, siendo que en los
delitos contra la fauna se observa que o bien no hay referencia a medidas destinadas a
reparar el dafio causado en las sentencias, o bien, se fija el pago de una indemnizacién como

responsabilidad civil.

La practica judicial apunta, por tanto, a una escasa eficacia del articulo 340, que,
probablemente por su deficiente técnica juridica, no ha tenido el efecto buscado con su

inclusion en el Cadigo Penal.

Sentado lo anterior, conviene detenerse en el analisis de la figura del perjudicado como
beneficiario de la responsabilidad civil, dado que los delitos objeto de estudio protegen un
bien juridico, la biodiversidad, de comun pertenencia a la sociedad en general. ¢Quién

puede, o debe, ser beneficiario de esa responsabilidad?

La regulacién del Cddigo Penal en cuanto a los delitos contra la fauna no prevé
especificacion alguna a este respecto. La regulacion genérica de la responsabilidad civil en el
Titulo V Unicamente hace referencia a la figura del perjudicado (articulo 109.2), sin definir

quién habra de ostentar tal condicion en cada tipo delito.

Se hace necesario, por tanto, delimitar quién podrd ostentar tal condicion en el ambito de

los delitos contra la fauna.

Como delitos publicos, su persecucién compete fundamentalmente al Ministerio Fiscal. No

obstante, ello no es ébice para la participacidon de particulares en el enjuiciamiento de estas

7% Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia 112/2024 de 11 de abril, ECLI: ES: APP: 2024:112.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real 428/2024 de 11 de abril, ECLI: ES: APCR: 2024: 428.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada 461/2024 de 21 de marzo, ECLI: ES: APGR: 2024:461.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia 69/2024 de 26 de febrero, ECLI: ES: APP: 2024: 69.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla 104/2024 de 20 de febrero, ECLI: ES: APSE: 2024: 104.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 13619/2023 de 23 de noviembre, ECLI: ES: APB: 2023: 13619.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén 1129/2023 de 7 de noviembre, ECLI: ES: APCS: 2023:1129.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria 1843/2023 de 10 de octubre, ECLI: ES: APAL: 2023: 1843.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén 1297/2023 de 18 de septiembre, ECLI: ES: APCS: 2023: 1297.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Ibiza 2292/2023 de 7 de septiembre, ECLI: ES: APIB: 2023: 2292.

Se han dejado fuera sentencias absolutorias y sentencias relativas al delito de maltrato animal, por quedar
fuera del ambito de este trabajo.
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infracciones: desde el punto de vista de la legitimacién para promover y personarse como
acusacion, el Tribunal Supremo75 ha entendido que la figura mas adecuada para la
persecucién de estos delitos por parte de particulares seria la de la accidn popular (a salvo,
l6gicamente, de aquellos casos en los que existe un interés particular perjudicado), por
tratarse de acciones que persiguen la proteccién de bienes colectivos, como seria la

biodiversidad.

En cuanto a su dimension de delitos publicos que protegen un bien de titularidad colectiva,
no se alberga duda ni en la doctrina ni en la jurisprudencia sobre la procedencia de que las
Administraciones correspondientes tengan la capacidad de asumir la condiciéon de
perjudicado en estas causas, y por tanto, erigirse como sujetos beneficiarios de una

hipotética indemnizacion.

En cuanto a la posibilidad de que otros asuman ese rol, la cuestion quedé resuelta hace afios
— manteniéndose tal criterio en la actualidad — por el Tribunal Supremo, al entender que las
asociaciones constituidas en defensa de intereses colectivos, como son las asociaciones en
defensa de los derechos de los animales legalmente constituidas, tienen derecho, no solo a
ejercer la acusaciéon popular, sino a reclamar, en su caso, una indemnizacién en concepto de

~ ... 7
dafios y perjuicios.”®

Abordara la cuestién de la reparacién del dafio en los delitos contra la fauna en el vigente
Cédigo Penal, la reflexion sobre este aspecto obliga a hacer una mencién a la llamada justicia

restaurativa.

Se trata de una corriente emergente en varios paises en los ultimos afios, que busca alcanzar
una solucién alternativa a los conflictos creados por la comisién de un delito, centrando la

. . . s e 77
respuesta en la reparacion y satisfaccion de la victima.

7> “Los intereses difusos, por su propia naturaleza colectiva, son especialmente adecuados para que los
defiendan asociaciones de caracter altruista, al no haber personas fisicas ofendidas en sus intereses privados
que pudieran actuar como acusacién particular”, Sentencia del Tribunal Supremo 4385/2021 de 24 de
noviembre, ECLI: ES: TS: 2021: 4385.

’® Sentencia del Tribunal Supremo 2235/1993 de 1 de abril, ECLI: ES: TS: 1993: 2235: “Cual consigna la
sentencia, en el caso concreto estudiado, se ha sacrificado efectivamente un bien juridico, no de persona
individual, pero si de sociedades concretas — personas juridicas — como la que ha ejercido la accién popular, y
de la sociedad en general, por el valor ecolégico que supone la conservacion de las especies particularmente
protegidas. Nos hallamos, pues, ante un bien en el que la colectividad humana se halla interesada. La
responsabilidad civil era perfectamente postulable por cualquiera de los ejercitantes de la accién penal”.

77 CARDONA BARBER, A.: “Justicia restaurativa y técnicas de reparacién del dafio ecoldgico en el delito
medioambiental”. Revista Catalana de Dret Ambiental, volumen XI, n2 2, 2020, p. 2- 3.
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Si bien algunos autores han querido abordar la posibilidad de acudir a este sistema, centrado
en la consecucién de la reparacion del dafio, en el ambito de los delitos medioambientales,
la particularidad de este tipo de infracciones, que no afectan a una victima concreta sino a

intereses colectivos, dificulta, a priori, el planteamiento.

En palabras de CARDONA BARBER: “En cambio, el sistema de encuentros participativos,
método prototipico de las escuelas de justicia restaurativa, presenta algunos inconvenientes
cuando se enfrenta a los conflictos nacidos a raiz de la comision de delitos con estructura
compleja: tipos penales con bienes juridicos colectivos y posibles victimas difundidas, como

ocurre, concretamente, en la estructura tipica del delito medioambiental” (2020, p.3).

La doctrina ha identificado que en los casos de comisidn de infracciones penales que afecten
a bienes juridicos supraindividuales la clave para la viabilidad de la justicia restaurativa seria
la correcta identificaciéon y concrecion del dafo y la adecuada eleccion de las personas que
hubieran de participar en el proceso restaurativo como representantes de los intereses

colectivos afectados.”®

La cuestidon es indudablemente compleja: no solo por la eleccién de la representaciéon
adecuada sino por la complejidad del bien juridico protegido, la biodiversidad, de la que la
fauna forma parte, y ello por cuanto la concepcién mas o menos antropocéntrica de la que

se partiera determinaria asimismo el objetivo en el que la restauracién deberia culminar.

No cabe duda de que son muchas las cuestiones a perfilar antes de poder concretar esta
opcién como una posibilidad material a la que acudir, si bien, por el planteamiento del que
parte la justicia restaurativa, centrandose en la reparacién del dano, pudiera resultar de
mayor eficacia para la proteccién de la fauna, de la biodiversidad, que la respuesta penal

tradicional.

Asi, se deberia desarrollar la habilitacién de formas de asuncién y tratamiento de la
responsabilidad que permitieran la participacion voluntaria del sujeto activo del delito con el
desarrollo de una actividad que satisficiera, en la medida de lo posible, el interés colectivo

sacrificado con la conducta punible.

’® RODRIGUEZ PU ERTA, M.J.: “El derecho de las victimas colectivas a participar en encuentros restaurativos. Un
andlisis a partir de algunos delitos econémicos”. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 22-14,
2020.
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Sea como fuere, y sin perjuicio de ser una opcién que despierta mayor interés
progresivamente, la justicia restaurativa estd lejos de ser una posibilidad desarrollada en

Espaia.

Unicamente aparecen en algunos textos legales menciones escuetas que parecen querer

aproximarse a esta figura.

Asi el articulo 19 de la Ley Orgéanica 5/2000 de la Responsabilidad Penal de los Menores
regula la posibilidad de desistimiento por parte del Ministerio Fiscal en los casos en que el
menor asuma las medidas propuestas, pida perddn a la victima, y ésta lo acepte

expresamente.

Con mayor rotundidad se prevé en el articulo 15 del Estatuto de la Victima de Delito,
regulado en la Ley 4/2015 de 27 de abril, cuando se regula la posibilidad de las victimas de
acudir a los sistemas de justicia restaurativa que reglamentariamente se regulen cuando
medie el consentimiento de victima y culpable, el procedimiento no entrafie peligro para la
integridad y seguridad de la victima, y no esté expresamente prohibido para el delito de que

se trate.

Ambas previsiones legales son ajenas al ambito de los delitos objeto de este trabajo. Serd
necesario por tanto esperar a la evolucion social y normativa de esta figura para conocer y

valorar su posible operatividad y eficacia en los delitos contra la fauna.
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3. Conclusiones.

De lo expuesto en el presente trabajo puede concluirse que en el momento actual existe una
preocupacion en el legislador europeo en orden a mejorar la efectividad en la aplicacion del
derecho penal para la proteccion de la fauna, lo que por si solo ya justifica la necesidad de
revisar el vigente sistema de proteccién penal en Espafia. En el ambito europeo, se observa
una indudable voluntad de profundizar en la eficacia de la proteccion de la fauna a través del

derecho penal.

Como Estado miembro, Espaia no parece ajena a este proceso. La evolucidon normativa en
esta materia desde el establecimiento del vigente orden constitucional hasta nuestros dias
ha sido notable, desde la inexistencia de una prevision especifica hasta la inclusidon de varios
delitos destinados a la proteccion de la fauna, observdndose asimismo un avance paulatino
en la regulacidon tanto de las penas como de otras circunstancias relativas al delito, como,

por ejemplo, la posibilidad de que sean cometidos por personas juridicas.

No obstante, la realidad del bien juridico protegido y el actual contexto social apuntan a la
necesidad de mejorar la eficacia observada hasta la fecha, siendo especialmente Ilamativa la
diferencia de regulacidn respecto a los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente, respecto a los que se observan diferencias significativas en ciertos aspectos tales
como la posibilidad de comisién por imprudencia, o la ausencia de previsién para que

autoridad o funcionario publico puedan ser sujetos activos de los delitos.

Como nuestra de esa necesidad de mejora que se pretende subrayar, resulta especialmente
significativa la ausencia de estadisticas oficiales por parte del Ministerio de Justicia y del
Consejo General del Poder Judicial en relacion a este tipo de delitos, lo que impide evaluar
detalladamente los efectos de las reformas legislativas habidas en los ultimos anos, tanto en
el aspecto de la disminucién de infracciones, como en las consecuencias del enjuiciamiento

de las mismas en relacion a la reparacién del dano.

No obstante lo anterior, se observa una tendencia a profundizar en la especializacion vy el
conocimiento para mejorar en la aplicacién de la proteccion penal a la fauna, tanto por la
creacién de unidades especializadas tanto en la Fiscalia como en la Guardia Civil, como por la
participacién de Espafia en programas destinados a la valoracién y estudio de la evolucién de

la criminalidad y la proteccién penal de la fauna.
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No cabe duda que la necesidad de incorporar al ordenamiento juridico espafol la Directiva
2024/1203 del Parlamento Europeo y del Consejo serd una oportunidad para mejorar las

carencias observadas.

En ese sentido, se estima que el hecho de que, en el plazo de tres afios impuesto por la
Directiva, Espafia haya de contar con un sistema de estadistica y datos oficiales, facilitara la
deteccion de problemas, y por tanto, la aplicacion de soluciones, sirviendo de herramienta
para conocer la evolucion de la criminalidad especifica y, en definitiva, de la eficacia de la

normativa vigente.

Asimismo, las directrices impuestas por la Unidn Europea obligan a mejorar la tipificacion de
las conductas delictivas, asi como de evaluar los motivos de ineficacia de aplicacién de la
legislacién penal, ineficacia que se da por sentada, no solo por los resultados arrojados por
los trabajos de preparacién de la antedicha Directiva en el seno de la Unidn, sino por las
cifras obtenidas a través de estudios obtenidos mediante proyectos de concienciacidn

politica como el mencionado SWIPE.

Y ello porque, en el contexto actual, la imprecision normativa parece ser el primer gran
escollo para la materializacién de una politica penal efectiva en orden a la proteccién de la

fauna.

En este orden de cosas, y dada la especial configuracion legal del bien juridico objeto de
proteccion, no parece facil descartar la técnica de la ley penal en blanco para la tipificaciéon

de las conductas.

Sin embargo, debe trabajarse en la busqueda de soluciones para minimizar la imprecisién
que la prolija legislacion administrativa conlleva, asi como la utilizacion de términos

genéricos en la configuracién de los tipos.

En este sentido, la promulgacion de una ley relativa a la responsabilidad penal del medio
ambiente, como complemento al Cédigo Penal (en términos similares a la Ley de Represion

del Contrabando’®), pudiera ser una solucidén resolutiva de las imprecisiones detectadas hoy.

Asi, dicha norma, que en ningun caso sustituiria al Cdédigo Penal, sino que lo
complementaria, podria servir para definir un marco comun en cuanto a la normativa de las

Comunidades Auténomas, incorporar definiciones mas concretas, exigiendo requisitos

7 Ley Orgénica 12/1995 de 12 de diciembre de Represién del Contrabando.
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comunes, o fijando varemos a los que atender, por ejemplo, tanto para la observancia del
dafio como de la reparacion del mismo, de forma que los tipos genéricos contemplados en el

Cédigo Penal pudiesen ser objeto de una fécil delimitacion.

Una ley del tipo que se propone podria incorporar, en definitiva, una mayor concrecion
partiendo de la experiencia judicial, de ahi la importancia de proceder a la elaboracion de

estadisticas a partir de la recopilacién de datos.

Se observa también la posible conveniencia de incluir como delito en el Cddigo Penal la
repeticion de un numero determinado de sanciones administrativas en un periodo de
tiempo concreto, puesto que las infracciones aisladas pueden no reunir todos los requisitos
del tipo, pero si tener consecuencias que supongan el plus de ofensividad que exige el

Tribunal Supremo si se producen de forma reiterada.

No deja ser coincidente lo que se propone, con el contenido de las mejoras cuya

incorporacioén solicitaba la Unién Europea.

Igualmente parece necesaria una reformulacion de las penas a imponer, toda vez que la
posibilidad de sancionar los delitos a través de la fijacién de multas podria restar eficacia a la
dimensiéon preventiva y sancionadora del derecho penal si se conjugan con la aparicién de

las posibilidades de pagos aplazados o, directamente, de insolvencias.

Asimismo el hecho de que las penas de prision que se prevén no sean especialmente
elevadas, conjugado con el régimen de suspensiones de ejecucién de penas de prisién
previsto en el articulo 80 del Cédigo Penal, hace que en muchas ocasiones la respuesta
practica que se ofrece a este tipo de infracciones no conlleva un castigo efectivo de la

entidad que el dafio ocasionado, desde el punto de vista cualitativo, merece.

Son éstas ultimas conclusiones que se extraen de la practica general del derecho penal ante
la ausencia ya mencionada de datos fehacientes, pero se incorporan aqui porque resulta
innegable que la minimizacién de las consecuencias asociadas a una conducta ilicita provoca

que se desvirtue la valorizacidn del bien juridico protegido.

Es necesario mencionar también que la escasa vigencia temporal de la modificacién
legislativa que ha introducido la responsabilidad penal de la persona juridica para los delitos

contra la fauna impide hacer valoracién alguna al respecto, pero sera interesante atender,
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una vez puesto en marcha el sistema de recoleccién y evaluacién de datos, a la necesidad de

mantener o mejorar el sistema de sanciones previsto para estos casos.

En suma, la proteccion penal de la fauna en el ordenamiento juridico espafiol esta
actualmente en pleno proceso evolutivo, siendo necesario aprovechar la incorporacion de
las directrices impuestas por la Directiva 2024/1203 para profundizar en una mejora de la
formulacidn de los delitos asi como de la regulacién accesoria de los mismos, y establecer un
sistema de recogida y andlisis de datos que permitan una evaluacién de la eficacia de los
mismos, al objeto de adecuar la regulacién penal a la especial condicion del bien juridico

objeto de proteccion.
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