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En la presente contribucion se lleva a cabo un estudio jurisprudencial de
los delitos relativos a la proteccion de la flora y la fauna (arts. 332-336 del
Codigo Penal). En este sentido, son objeto de analisis los
pronunciamientos del Tribunal Supremo y de las audiencias provinciales
que aplican los preceptos en su version reformada por la LO 1/2015, con
el fin de averiguar qué criterios jurisprudenciales rigen la exégesis de las
mencionadas figuras delictivas y su delimitacion de las infracciones
administrativas.

* El trabajo se inserta en una de las lineas de investigacion del «Grupo de Estudios
Penales», grupo de investigacion de referencia, financiado por el Departamento de
Ciencia, Universidad y Sociedad del Conocimiento del Gobierno de Aragén y el Fondo
Europeo de Desarrollo Regional (periodo 2020-2022).
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ABSTRACT: The jurisprudence on crimes related to the protection of flora and fauna
(arts. 332-336 of the Penal Code) is studied. The pronouncements of the
Supreme Court and the provincial courts that apply the regulation
established by Organic Law 1/2015 are subject to analysis. The
jurisprudential criteria for the application of criminal figures and their
delimitation with respect to administrative infractions are determined.
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1. INTRODUCCION

Esta contribucion tiene por objeto estudiar cudles son los criterios
utilizados por nuestros tribunales en la interpretacion y aplicacion de los
delitos relativos a la proteccion de la flora y la fauna, tipificados en los arts.
332 a 336 del Codigo penal (en adelante, CP) —Capitulo IV, Titulo XVI,
Libro II— desde la entrada en vigor de la LO 1/2015, de reforma del CP, que
incide sobre estas figuras delictivas. En realidad, la reforma de 2015 solo
otorga una nueva redaccion a los arts. 332, 334 y 335, mientras que el actual
tenor literal de los arts. 333 y 336 procede de la reforma operada por LO
5/2010. En cualquier caso, el afio 2015 se toma como punto de partida, con
el fin de delimitar la franja temporal objeto de analisis. Esta abarca desde
enero de 2015 hasta diciembre de 2021.

A través de la regulacion de los delitos contra la flora y la fauna se
pretende otorgar proteccidon penal a valores de naturaleza ecoldgica,
concretamente a la biodiversidad', partiendo de que el menoscabo de dichos
elementos naturales puede representar un perjuicio al equilibrio ecoldgico?.
Que la biodiversidad, como parte del concepto mas amplio «medio

! Por no compartir esta caracteristica, quedan fuera del estudio los delitos de maltrato y
abandono de animales domésticos o asimilados, tipificados a continuacion, en el mismo
Capitulo IV (arts. 337 y 337 bis CP).

2 Sobre los antecedentes legislativos en materia de proteccion penal de la diversidad
biologica, véase MATALLIN EVANGELIO (2021), pp. 5 ss.
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ambiente»’, es merecedora de proteccion penal no se discute hoy en dia. Sin
embargo, no cabe duda de que es el Derecho administrativo quien tiene
encomendada en primera instancia la mision de tutelar la flora y la fauna.
Siendo asi, se impone una descripcion cuidadosa de las conductas tipicas,
con el fin de evitar solapamientos entre los dos sectores del ordenamiento
juridico®. En este sentido, procede recordar que la intervencion del Derecho
penal solo esta justificada frente a ataques especialmente graves al bien
juridico protegido —caracter fragmentario del Derecho penal—, por lo que
la redaccién de los preceptos deberia permitir identificar el elemento o
elementos adicionales que determinan una afectacion mas intensa al objeto
de proteccion. Tal y como sefiala el TS en su sentencia 570/2020
(ECLIL:ES:TS:2020:3566), la respuesta penal exige «un plus de ofensividad,
un mayor desvalor material del resultado» y, afiade, «solo las conductas que
vulneren o pongan en peligro el bien juridico biodiversidad son merecedoras
de sancion penal». Dicho de otra manera, no es tarea del Derecho penal
castigar la mera desobediencia a la normativa administrativa.

Sin embargo, lo cierto es que en algunos de los delitos relativos a la
proteccion de la flora y la fauna no se identifica el plus de ofensividad al que
alude el TS, e incluso, en algln caso, ni siquiera puede decirse que se tutelen
realmente valores de naturaleza ecologica. Ello permite poner en entredicho
la legitimidad de algunas de las figuras delictivas que se van a analizar.
Ahora bien, como tendré oportunidad de sefalar, en ocasiones los tribunales
llevan a cabo una interpretacion teleoldgico-restrictiva de los preceptos, lo
que contribuye a corregir los defectos de técnica legislativa apreciados en su
formulacion.

En las paginas que siguen expondré el modo en que son interpretados
por nuestros tribunales los elementos tipicos que conforman cada figura
delictiva. Para llevar a cabo el estudio he analizado los pronunciamientos de
la Sala 2.* del Tribunal Supremo (dos sentencias), asi como una amplia
muestra de sentencias de las audiencias provinciales, en su mayoria dictadas
al resolver recursos de apelacion, cuyo listado se incluye al final del trabajo.
No seran objeto de analisis las sentencias de las audiencias provinciales que
se ocupan exclusivamente de dar respuesta a las alegaciones de las partes
sobre cuestiones de naturaleza procesal.

3 Acerca de las relaciones entre estos términos, véase HAVA GARCIA (2000), pp. 29 ss.
¥, sobre la conceptuacion del bien juridico «diversidad biologica», ibidem, pp. 53 ss.
* Sobre el problema, HAVA GARCIA (2000), pp. 216 ss.

497



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2022
CARMEN ALASTUEY DOBON, “Derecho penal...”

2. LOS TIPOS DELICTIVOS Y SU APLICACION PRACTICA

2.1. LA DESTRUCCION, POSESION O TRAFICO DE ESPECIES
PROTEGIDAS DE FLORA SILVESTRE

El art. 332.1 CP describe una serie de conductas dificilmente
reconducibles a un denominador comun que han de incidir sobre especies
protegidas de flora silvestre. Concretamente, se sanciona cortar, talar,
arrancar, recolectar, adquirir, poseer o destruir dichas especies, o traficar con
ellas, sus partes, derivados de las mismas o con sus propagulos, asi como
destruir o alterar gravemente su habitat. El concepto normativo clave es el
de «especie protegiday, para cuya comprension serd preciso atender a la
normativa extrapenal, nacional, autonomica e internacional. Entre la
normativa interna, debe prestarse especial atencion al Listado de Especies
Silvestres en Régimen de Proteccion Especial, creado por la Ley 42/2007,
de 13 de diciembre, y desarrollado por el RD 139/2011, de 4 de febrero.
Procede indicar que estamos ante un concepto mas amplio que el de «especie
amenazada»’, utilizado antes de la reforma de 2015, pues permite incluir
especies que no se encuentran en peligro proximo o inminente de extincion,
aunque en general la doctrina entiende que hubiera sido mas acertado
restringir la intervencion penal a estos supuestos®. Sobre este objeto material
se proyectan las conductas tipicas, que pueden agruparse en acciones que
implican la destruccién de ejemplares de dichas especies (cortar, talar,
arrancar, recolectar o destruir), conductas de trafico —entendido como
comercio— y actos de adquisicion o posesion de ejemplares. Se incluyen
también como objeto material del delito partes o derivados de las
mencionadas especies o sus propagulos —es decir, partes de una planta
capaz de originar vegetativamente otro individuo—, aunque debido a una
deficiente técnica legislativa, parece que sobre ellos solo puede recaer la
conducta de trafico. Finalmente, se anaden conductas de destruccion o
alteracion grave del habitat de dichas especies.

Las conductas han de realizarse contraviniendo las leyes u otras
disposiciones de caracter general. Esta remision a la normativa extrapenal
configura el precepto como una ley penal en blanco, técnica legislativa que

> De acuerdo con el art. 58 de la Ley 42/2007 y el art. 5 del RD 139/2011, las especies
amenazadas son las que se encuentran en alguna de estas dos categorias: a) en peligro de
extincion, porque su supervivencia es poco probable si los factores causales de su actual
situacion siguen actuando; y b) vulnerables, porque corren el riesgo de pasar a la categoria
anterior en un futuro inmediato, si los factores adversos que actian sobre ella no son
corregidos.

 En este sentido, MATALLIN EVANGELIO (2021), pp. 34 s.; véanse también,
proponiendo una interpretacion restrictiva del objeto material del delito, MUNOZ
CONDE / LOPEZ PEREGRIN / GARCIA ALVAREZ (2015), pp. 290 s.
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se justifica por las particularidades de la materia, y que no infringe el
principio de legalidad si cumple determinados requisitos, tal y como ha
reconocido el TC en numerosas sentencias (entre otras muchas SsTC
283/2006 y 101/2012). Aunque la cuestion es discutida, resulta acertado, en
mi opinion, que el legislador construya el delito a partir de la infraccidén de
la normativa administrativa. Lo que no estaria justificado seria lo contrario,
pues el respeto al principio de unidad del ordenamiento juridico obliga a no
considerar ilicito penal aquello que no podria ser objeto de una sancion
administrativa cuando estéd en juego la proteccion del mismo bien juridico.

Como requisito de ofensividad adicional, la reforma del CP operada
por LO 15/2003 introdujo la exigencia de que las conductas tipicas
supusieran un «grave perjuicio para el medio ambiente», pero la posterior
LO 1/2015 suprimié esa referencia, y la sustituyd por una clausula de
atipicidad segun la cual no realizan el tipo las conductas que afecten «a una
cantidad insignificante de ejemplares» y no tengan «consecuencias
relevantes para el estado de conservacion de la especie». El cambio vino
motivado por una transposicion automatica de los apartados f) y g) del art. 3
de la Directiva 2008/99. Pero, en realidad, la regulacion anterior a 2015 ya
cumplia con la pretension de la Directiva de dejar al margen del Derecho
penal las conductas irrelevantes para la biodiversidad, por lo que no era
necesaria la reforma. Al no exigirse ahora un resultado de grave perjuicio
para el medio ambiente, se relajan los requisitos tipicos, de manera que el
contenido de injusto de la figura delictiva se aproxima al del ilicito
administrativo.

Las penas previstas para quienes realicen esas conductas son prision
de seis meses a dos anos o multa de ocho a veinticuatro meses, e
inhabilitacion especial para profesion u oficio de seis meses a dos afos.

De acuerdo con el tipo agravado previsto en el art. 332.2, las penas
anteriores se impondran en su mitad superior si se trata de especies o
subespecies catalogadas en peligro de extincion. A este respecto debe
acudirse al Catalogo Espafol de Especies Amenazadas, que menciona en
estos momentos 127 especies de flora en peligro de extincion.

Por otra parte, desde la LO 1/2015 se prevé el castigo de estos hechos
cuando se cometan por imprudencia grave (art. 332.3 CP) con las penas de
prision de tres meses a un afio o multa de cuatro a ocho meses, e
inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de tres meses a dos
anos. Sera posible, por tanto, castigar algunos casos de error de tipo vencible,
que pueden tener lugar con cierta frecuencia cuando el sujeto desconozca el
caracter protegido de la especie.
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Por lo que respecta a la aplicacion practica de la figura, escasa con
caricter general’, durante los afios objeto de anélisis se ha encontrado
Unicamente una sentencia de interés, la SAP de Vizcaya (sec. 6.%)
90060/2020, de 28 de febrero (ECLI:ES:APBI:2020:571), que estima el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia condenatoria de
instancia, absolviendo al apelante del delito relativo a la proteccion de la
flora por el que habia sido acusado. En los hechos probados se describe como
el acusado solicitd al ayuntamiento autorizacion para la tala de arboles y
posterior repoblacion en una parcela. La entidad local observd diversos
inconvenientes en la actuacion para la que se solicito autorizacion y notifico
al solicitante la necesidad de subsanar ciertas deficiencias, informandole de
que la parcela estaba afectada por zonas protegidas, por lo que era necesario
disponer de licencia urbanistica para proceder a la tala, previos informes de
otras autorizaciones. La empresa en cuya representacion actuaba el acusado
solicitd autorizacion de corta forestal de la parcela a la Diputacion Foral de
Bizkaia, que la concedid siempre que se contase con los permisos necesarios
y se cumpliesen ciertas condiciones, como el respeto de las frondosas
autoctonas protegidas por la normativa foral. Tras lo anterior, sin contestar
al requerimiento del ayuntamiento, presentar los informes requeridos, ni
obtener los permisos y licencias exigidos, el acusado, a sabiendas de que se
verian afectadas especies protegidas, llevo a cabo mediante los trabajadores
de la empresa una tala masiva e indiscriminada de arboles que afect6 a varias
especies. No obstante, no quedo acreditado que la tala perjudicara a la flora
protegida, al menos a algunas especies consideradas de interés especial
segun la legislacion autondmica.

Dado que no son objeto de impugnacion ni los hechos ni la autoria del
acusado, la AP se centra en averiguar si concurren los elementos del tipo
penal. A este respecto, los magistrados refieren las principales novedades
que incorpora al precepto la LO 1/2015, y que suponen, como ya he sefialado,
una ampliacion del &mbito de la tipicidad: primero, el hecho de que ya no se
exija que las conductas causen un «grave perjuicio para el medio ambientey,
sustituyéndose este requisito por la causa de atipicidad anteriormente
referida y, segundo, el cambio en el objeto material del delito, pues ya no se
habla de especies de flora «<amenazada sino de «especies protegidas de flora
silvestrey.

Por lo que al caso concreto interesa, es preciso identificar las especies
objeto de tala masiva, asi como su caracterizacion en la legislacion
medioambiental. La normativa de referencia que aparece citada en la
sentencia de instancia es la Norma Foral 11/1997, de 4 de octubre, de
régimen especifico de diversas especies forestales autdctonas, y el Decreto

7 Véase al respecto GARCIA ALVAREZ, P./ LOPEZ PEREGRIN, C. (2013), p. 12.
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Legislativo 1/2014, de 15 de abril, del Gobierno Vasco, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Conservacion de la Naturaleza del Pais Vasco.
Sin embargo, el 6rgano de apelacion indica que ninguna de estas normas
realiza una catalogacion de especies para su clasificacion en una determinada
tipologia. En concreto, por lo que respecta a la Norma Foral, su objeto de
proteccion son las «masas forestales sobre las que se disefia un régimen
juridico de actuacion en relacidon con la gestion de los recursos forestalesy,
pero no protege especies individualmente consideradas. Pero, aunque
pudiera interpretarse que algunas de las especies taladas, concretamente los
sauces y acebos, son objeto de proteccion por parte de dicha norma,
concurriria la causa de atipicidad, pues el nimero de acebos talados es
insignificante y, en cuanto a los sauces, no se proporcionan por parte de la
acusacion elementos de juicio para estimar que su pérdida tenga
consecuencias relevantes «para el estado de conservacion de la especiey, lo
que deberia haberse puesto en relacion con las posibilidades de repoblacion
o con la incidencia de la desaparicion de aquéllos en el entorno geografico.
Por todo ello entienden los magistrados que procede estimar el recurso
interpuesto y absolver al apelante, dada la falta de justificacion de la
incardinacion de los hechos en el tipo penal aplicado.

2.2. LA INTRODUCCION O L!BERACI(')N DE ESPECIES DE
FLORA O FAUNA NO AUTOCTONA

En el art. 333 CP se tipifican las conductas de introducir o liberar
especies de flora o fauna no autdctona. Se pretende de esta manera proteger
las especies autdctonas, cuya conservacion puede verse amenazada por esas
acciones. La Ley 42/2007 (art. 64.1) previd la creacion del Catalogo Espaiiol
de Especies Exoticas Invasoras, que habria de incluir «todas aquellas
especies y subespecies exoOticas invasoras que constituyan una amenaza
grave para las especies autoctonas, los hébitats o los ecosistemas...». El texto
actualmente vigente que desarrolla lo dispuesto en ese precepto es el Real
Decreto 630/2013, de 2 de agosto, por el que se regula el mencionado
catalogo, al que debe acudirse para determinar las concretas especies a las
que se refiere el art. 333 CP.

Estas acciones han de llevarse a cabo contraviniendo las leyes o
disposiciones de caracter general protectoras de las especies de flora o fauna.
De nuevo seré preciso acudir, entre la normativa administrativa estatal, a la
Ley 42/2007, cuyo art. 64.5 dispone que la inclusion en el Catalogo Espafiol
de Especies Exoticas Invasoras conlleva la prohibicion genérica de posesion,
transporte, trafico y comercio de ejemplares de esas especies, si bien
establece que dicha prohibicion podra quedar sin efecto previa autorizacion
administrativa, por lo que una autorizacion validamente otorgada excluira el
tipo.

501



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2022
CARMEN ALASTUEY DOBON, “Derecho penal...”

Ademas, para que se realice el tipo del art. 333 es necesario que la
introduccidn o liberacion de esas especies perjudique el equilibrio bioldgico.
Se exige, por tanto, como caracteristica que distingue este delito del resto de
las figuras delictivas analizadas, la produccion de un resultado material, un
perjuicio para el equilibrio ecoldgico. Pero dicho resultado, de poderse
probar, generalmente se producira a medio o largo plazo, lo que dificulta la
aplicacion del delito®. Hubiera bastado, quiza, con exigir un peligro grave de
menoscabo del equilibrio ecoldgico. Esta puede ser la causa de que no exista,
salvo error u omisidon por mi parte, ningin pronunciamiento judicial,
condenatorio o absolutorio, referido a esta figura delictiva, ni antes ni
después de 2015.

Por lo que respecta al tipo subjetivo, dispone el precepto que el
comportamiento solo es punible a titulo de dolo, si bien la doctrina ha
sefialado, con razén, que dificilmente concurrira dolo en relacion con todos
los elementos del tipo objetivo. Lo més frecuente sera que haya dolo respecto
a la introduccion o liberacion de esas especies, pero el resultado de perjuicio
al equilibrio biolégico se produzca de manera imprudente —partiendo de
que pueda demostrarse—, lo que determinard la impunidad del hecho.

La pena prevista para esta figura delictiva es prision de cuatro meses
a dos afios o multa de ocho a veinticuatro meses y, en todo caso,
inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres afios.

2.3. LA CAZA, PESCA, POSESION O TRAFICO DE ESPECIES
PROTEGIDAS DE FAUNA SILVESTRE

En el art. 334.1 encontramos un tipo penal de estructura paralela a la
del art. 332.1, con la diferencia de que en este caso se describen conductas
que atentan contra especies protegidas —recordemos: no necesariamente
vulnerables o en peligro de extincion— de fauna silvestre. Se castiga aqui
con pena de prision de seis meses a dos afios o multa de ocho a veinticuatro
meses y, en todo caso, inhabilitacién especial para profesion u oficio e
inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por
tiempo de dos a cuatro afios a quienes, contraviniendo las leyes u otras
disposiciones de cardcter general, lleven a cabo alguna de las siguientes
conductas:

a) Cazar, pescar, adquirir, poseer o destruir especies protegidas de
fauna silvestre,

b) Traficar con ellas, sus partes o derivados de las mismas,

8 Como sefialan con razon MUNOZ CONDE / LOPEZ PEREGRIN / GARCIA
ALVAREZ (2015), p. 299.
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c) Realizar actividades que impidan o dificulten su reproduccion
0 migracion, o bien

d) Destruir o alterar gravemente su habitat.

A diferencia de lo que sucede en el art. 332.1, no se ha previsto aqui
una clausula de atipicidad que permita limitar la responsabilidad penal en
alguna medida. Ello implica que no existan diferencias entre lo ilicito penal
y las infracciones administrativas previstas en las leyes autonémicas, lo que
resulta criticable’.

El art. 334.2 recoge un tipo agravado en funcion del cual la pena ha de
imponerse en su mitad superior si se trata de especies o subespecies
catalogadas en peligro de extincidon. Por tanto, las conductas que recaigan
sobre especies vulnerables daran lugar a la aplicacion del tipo bésico.

De entre los pronunciamientos judiciales de interés sobre la aplicacion
de los citados apartados del art. 334, destaco los que siguen. La SAP de
Barcelona (sec. 9.%) 158/2018, de 2 de marzo (ECLI:ES:APB:2018:4493),
confirma la condena por la comision de este delito en su modalidad de trafico
de especies protegidas, concretamente tortugas. El acusado era conocedor de
que los animales que ofrecia a la venta eran ejemplares de una especie
protegida, cuya tenencia y comercializacion se encontraba restringida o
prohibida, por lo que sabia que actuaba irregularmente, aunque creia que su
conducta no era delictiva. Los hechos se cometen en 2013. Se le condend
conforme a la regulacidon vigente en el momento en que se cometieron los
hechos, por resultar més favorable. La AP comparte este parecer, pues la
pena se elevo tras la reforma de 2015, se ampliaron las conductas tipicas, a
la vez que se relajaban los requisitos necesarios para considerar la conducta
delictiva. A este respecto, resalta la AP el cambio en el objeto material
(especies protegidas, en lugar de amenazadas) y el hecho de que baste con
que las normas infringidas sean leyes u otras disposiciones de caracter
general, no siendo preciso que sean normas protectoras de las especies de
fauna silvestre.

Concluye la AP que los ejemplares objeto de trafico estan catalogados
como especie protegida o amenazada y, algunos de ellos, incluso como
especie en peligro de extincidn, y ello tanto en la normativa internacional
(Convenio sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Fauna y Flora Silvestre —CITES—, de 3 de marzo de 1973, al que se adhiri6

? De la misma opinion, entre otros muchos, MORALES PRATS (2016), p. 855. Los
solapamientos son mas que evidentes. Véase, por ejemplo, el art. 55.1 de la Ley 2/2011
de 17 de marzo, de caza, del Pais Vasco, donde se tipifica como infraccion administrativa
muy grave «cazar especies amenazadasy.
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Espana en 1986, y Reglamento (CE) 338/07 del Consejo), como en la
nacional (Ley 42/2007 y Real Decreto 139/20119) y autonomica (Real
Decreto legislativo 2/2008, que aprueba el texto refundido de la ley catalana
de proteccion de los animales). Rechaza la alegacidon del apelante en el
sentido de que se trata de ejemplares criados en cautividad, por lo que no
constituirian fauna silvestre, por no sostenerse, conforme a las pruebas
periciales. No admite tampoco el argumento de la falta de dolo que daria
lugar, en su caso, de aplicarse la regulacion actual, a castigar los hechos
como imprudentes.

Por su parte, la SAP de Barcelona (sec. 22.%) 142/2020, de 20 de
febrero (ECLL:ES:APB:2020:1932), estima el recurso de apelacion y
absuelve al condenado en primera instancia. De acuerdo con los antecedentes
de hecho, el acusado poseia y ofrecia a la venta en su tienda de antigiiedades
una tortuga marina que habia sido disecada entre 30 y 40 afios antes, sin
disponer de autorizacidén excepcional alguna a estos efectos. Se trata de una
especie incluida en el listado del Anexo A del Reglamento (CE) 338/97 del
Consejo, donde se recogen las especies consideradas en peligro de extincion
y que no pueden ser comercializadas. También goza de proteccion especial
en el listado previsto en el Real Decreto 139/2011, asi como en el anexo del
Texto Refundido de la Ley de Proteccion de los Animales aprobado por
Decreto legislativo 2/2008, que extiende la proteccion a los ejemplares
disecados. Por todo lo anterior, la AP no puede sino concluir que los hechos
estan prohibidos por la normativa administrativa. Cuestion distinta, razona,
es que deba entenderse realizado también el tipo penal. En este punto, dada
la coincidencia sustancial entre el ilicito administrativo y el penal, los
magistrados entienden que hace falta un plus para la calificacion de los
hechos como delito, y esa exigencia adicional ha de estar representada por la
idoneidad de las acciones para afectar a la biodiversidad como bien juridico
protegido. A este respecto, explica la AP, «en el caso de autos la conducta
del acusado de poseer tal ejemplar (y de exhibirlo para la venta) solo puede
entenderse que afectaba a la biodiversidad de forma remota, pues el dafio al
animal se produjo entre treinta y cuarenta afios antes, cuando carecia de
proteccion esta especie». Con este argumento concluye que los hechos no
son tipicos, sino relevantes unicamente para el Derecho administrativo.

En cambio, la AP de Las Palmas (sec. 2.%), en su sentencia 93/2020,
de 6 de abril (ECLLILES:APGC:2020:235), prescinde de cualquier
interpretacion teleoldgico-restrictiva del precepto y confirma la condena del
organo de instancia. Esta habia recaido sobre un grupo de personas
sorprendidas realizando un guiso de pardelas cenicientas, a sabiendas de que
se trataba de una especie protegida. Dejando al margen algunas alegaciones
de naturaleza procesal planteadas en el recurso, relacionadas con una
supuesta ruptura de la cadena de custodia de las muestras, que el tribunal
rechaza, conviene atender a los argumentos materiales de la fundamentacion
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juridica. Los magistrados consideran realizadas las conductas tipicas, lo que
era puesto en duda por las representaciones procesales de algunos acusados,
pues el art. 344 castiga la posesion, adquisicion y destruccion de la especie
protegida, y para poder guisar las pardelas previamente se han tenido que
capturar o adquirir.

Se alegaba en el recurso asimismo que el delito no tiene lugar porque
no se ha acreditado la existencia de un grave riesgo para la conservacion de
la especie, como exige la jurisprudencia. Entiende la AP que la
jurisprudencia citada se basa en la redaccion del precepto anterior a 2015,
aunque lo cierto es que en este precepto ni antes ni después de la reforma se
exigia ningin plus de ofensividad. Cuestién distinta es que en algunos
pronunciamientos se realizase una interpretacion restrictiva que, en cualquier
caso, la sentencia analizada no lleva a cabo, como deciamos, pues entiende
que una vez constatado que la pardela cenicienta es una especie protegida se
cumplen los requisitos tipicos, sin que sea necesario acreditar un peligro
grave para la conservacion de dicha especie.

Por otra parte, al igual que sucede en el delito contra la flora, desde
2015 esta previsto el castigo de estos hechos cuando se cometan por
imprudencia grave con la pena de prision de tres meses a un afio o multa de
cuatro a ocho meses y, en todo caso, inhabilitacion especial para profesion u
oficio e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar
por tiempo de tres meses a dos afos (art. 334.3 CP). En la practica, se alega
por parte de la defensa con cierta frecuencia error sobre el caracter protegido
de la especie. Esta circunstancia habria de tratarse como un error sobre un
elemento normativo del tipo, y no como un error de prohibicion'’. Por tanto,
de admitirse la existencia de ese error en el caso concreto!!, lo adecuado seria
acudir a este apartado tercero del art. 334, siempre que el error se considerase
vencible (art. 14.1 CP).

2.4. LA CAZA O PESCA DE ESPECIES NO PROTEGIDAS

En el art. 335 CP se tipifican determinadas actividades de caza y pesca
ilegales mediante dos tipos basicos y dos agravados. La caracteristica que
comparten estas figuras delictivas, y que sirve para distinguir las conductas
aqui sancionadas de las descritas en el art. 334, es que el objeto material del
delito lo constituyen especies de fauna no protegidas —«especies distintas
de las indicadas en el articulo anterior»—.

10 Al respecto, CORCOY BIDASOLO (2015), p. 1192. Sin embargo, algunas sentencias
resultan confusas al respecto. Véanse SAP de Las Palmas de Gran Canaria (sec. 1.%)
163/2021, de 24 de mayo (ECLI:ES:APGC:2021:1346) y SAP de Jaén (sec. 2.%)
108/2021, de 8 de junio (ECLI:ES:APJ:2021:968).

' Sobre las dificultades que presentan estas alegaciones para prosperar, véase BLANCO
CORDERO (2015), p. 165.
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Partiendo de este elemento nuclear, en el primer apartado del precepto
se castiga con la pena de multa de ocho a doce meses e inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de dos a cinco afos
a quien cace o pesque especies no protegidas, «cuando esté expresamente
prohibido por las normas especificas sobre su caza o pesca». Por su parte, el
segundo apartado castiga la caza, la pesca y las actividades de marisqueo
relevantes sobre especies no protegidas «en terrenos publicos o privados
ajenos sometidos a régimen cinegético especial, sin el debido permiso de su
titular, o sometidos a concesion o autorizacion marisquera o acuicola sin el
debido titulo administrativo habilitante». En este caso, la pena prevista es
multa de cuatro a ocho meses e inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de cazar, pescar o realizar actividades de marisqueo por tiempo de
uno a tres anos. De acuerdo con el ultimo inciso del art. 335.2, si dichas
actividades realizan ademas la conducta del art. 335.1 han de acumularse las
penas (concurso de delitos).

Por lo que respecta a los tipos agravados, conforme al art. 335.3 si las
conductas anteriores (parece que solo se refiere a las del apartado 2)
producen 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 autorizacidn marisquera o acuicola, corresponde imponer la
pena de prision de seis meses a dos afios e inhabilitacion especial para el
ejercicio de los derechos de cazar, pescar y realizar actividades de marisqueo
por tiempo de dos a cinco afios. Finalmente, el apartado 4 prevé un tipo
agravado de aplicacion a todas las conductas anteriores, en virtud del cual
han de imponerse las respectivas penas en su mitad superior si esos hechos
se realizan en grupo de tres o mas personas o utilizando artes o medios
prohibidos legal o reglamentariamente. Como puede apreciarse, en este
ultimo apartado se distinguen dos subtipos, ambos cuestionables. El primero
parece partir de la discutible premisa de que la codelincuencia incrementa la
capacidad lesiva de dichas conductas, mientras que el segundo plantea
problemas de delimitacion con el delito del art. 336, del que me ocuparé
después.

Desde la entrada en vigor del CP de 1995, el art. 335 ha sufrido varias
modificaciones, incluyendo una declaracion de inconstitucionalidad, pero,
aun asi, sigue siendo el precepto que mas dudas interpretativas plantea de
todos los aqui estudiados. También es, con diferencia, la figura delictiva que
mas jurisprudencia ha generado. La cuestion que resulta mas controvertida
es el tratamiento juridico que debe otorgarse a las conductas de caza o pesca
en época de veda, lo que nos conduce de lleno a la delimitacion entre el art.
335 y las infracciones administrativas, pero también ha sido objeto de
polémica la relacion entre los dos apartados del precepto.

506



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2022
CARMEN ALASTUEY DOBON, “Derecho penal...”

Recordemos que el art. 335 CP, en su redaccion original, contaba con
un unico apartado donde se castigaba la caza o pesca de especies no
amenazadas «no estando expresamente autorizada su caza o pesca por las
normas especificas en la materia». Esta redaccion suscit6 las criticas de la
doctrina y la jurisprudencia, al entender que el precepto conculcaba
principios basicos del Derecho penal, como el de fragmentariedad o el de
lesividad, pues se consideraban delito conductas por el mero hecho de no
estar autorizadas administrativamente. A la vez, se puso en duda que
respetase el principio de legalidad, pues parecia incumplir los requisitos
exigidos a las leyes penales en blanco para ser consideradas conformes a ¢él.
Por este motivo se planted una cuestion de inconstitucionalidad en julio de
2001 que el TC resolvié mucho tiempo después, en sentencia 101/2012,
declarando nulo el art. 335 en su version original, al considerar que el tipo
penal no incluia el nacleo de la prohibicion, ni satisfacia la exigencia de
certeza. De todas formas, en ese momento el precepto ya contaba con otra
redaccion, fruto de la reforma operada por LO 15/2003.

Durante la vigencia del art. 335 anterior a la reforma, la jurisprudencia
habia venido realizando una interpretacion restrictiva del precepto. Se
entendia que no toda ausencia de autorizacidn servia para integrar el tipo,
sino que solo serian tipicos los actos de caza y pesca que no fuesen
susceptibles de autorizacion. En cambio, habrian de considerarse infraccion
administrativa las actuaciones que recayesen sobre una especie que pudiera
ser objeto de caza o pesca sin contar con la licencia exigida o sin respetar los
limites geograficos, temporales o cuantitativos establecidos para tales
actividades'?. En consecuencia, el denominado «furtivismo de temporaday,
esto es, la caza o pesca en €épocas de veda, se consideraba atipico.

La reforma de 2003 remodel6 por completo el precepto, que paséd a
contar con cuatro apartados. El primero, que no ha sufrido modificaciones
hasta la actualidad, recoge el tipo delictivo original, pero ya no castiga la
caza o pesca no autorizadas, sino la que esté expresamente prohibida.
Dejando al margen la cuestion relativa a si el cambio supuso realmente una
mejora desde el punto de vista del respeto al principio de legalidad, lo que
con razén se ha puesto en entredicho', es indudable que la reforma no
consiguid superar del todo los problemas interpretativos que suscitaba el

12 Asi las SsTS 1302/1999, de 8 de febrero de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:858), 1726/2002,
de 22 de octubre (ECLL:ES:TS:2002:6936) y 187/2006, de 23 de febrero
(ECLILLES:TS:2006:916). En la jurisprudencia menor, véanse, entre otras muchas, SAP
Almeria (sec. 2.%) 195/2000, de 5 de mayo (ECLI:ES:APAL:2000:643); SAP Granada
(sec. 1.%) 353/2002, de 16 de mayo (ECLLI:ES:APGR:2002:1299); y SAP Girona (sec. 3.%)
42/2003, de 8 de abril (ECLLI:ES:APGI:2003:471).

13 Véanse, por ejemplo, MUNOZ LORENTE (2007), pp. 324 ss.; GARCIA MOSQUERA
(2019), p. 25, y los autores que alli cita.
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precepto. Las audiencias provinciales han seguido interpretando
restrictivamente el tipo penal de forma mayoritaria, a veces con argumentos
heredados de resoluciones relativas a su version anterior a 2003,
considerando atipicas las actividades de caza y pesca de especies no
amenazadas sobre las que pesasen prohibiciones relativas, por el tiempo o el
lugar en que se hubieran desarrollado dichas actividades, aunque también
pueden encontrarse pronunciamientos en sentido contrario'*,

Un ejemplo de la tesis mayoritaria lo encontramos en la SAP de
Zamora (sec. 1.*) 97/2015, de 3 de noviembre (ECLI:ES:APZA:2015:387),
que absuelve del delito del art. 335.1 CP por el que habian sido condenados
los acusados en primera instancia. Estos habian cazado diferentes especies
cinegeticas de ciervo, corzo y jabali en terrenos cuyo aprovechamiento solo
puede hacerse si estéd incluido en la aprobacion del plan cinegético de coto,
y en determinados periodos, cazando los ejemplares dentro y fuera de los
periodos previstos, careciendo de licencia para cazar en los terrenos acotados
y sin atenerse a ningin plan cinegético. En opinion de la AP, con cita de
jurisprudencia anterior, el art. 335.1 solo castiga la caza de especies sobre las
que pese una prohibicion absoluta y no, en cambio, la de especies cinegéticas
cuya caza esté prohibida temporalmente o sometida a determinadas
condiciones. Solo seria punible ex art. 335.1 la caza o pesca de especies no
amenazadas que esté completamente prohibida, pero no la que sea
susceptible de autorizacién en determinadas circunstancias'®. No obstante,
se entiende que en el caso concurren los requisitos tipicos del apartado
segundo del precepto —considerado, como después indicaré, un tipo
delictivo independiente del anterior—, al realizarse la actividad en terrenos
acotados sin la licencia necesaria.

En cuanto a las resoluciones que se han venido apartando de la linea
jurisprudencial anterior, cabe mencionar varios pronunciamientos de la AP
de Cordoba. Asi, la sentencia 121/2018, de 4 de abril, del citado érgano (sec.
2.") (ECLL:ES:APCO:2018:296), confirma que realiza el tipo penal la
conducta de abatir de un disparo un jabali en época de veda, conociendo el
cazador dicha circunstancia. La AP se refiere al debate jurisprudencial en
torno a la interpretacion del precepto, y considera al respecto que el criterio
dominante, en virtud del cual se excluye su aplicacion cuando no existe una

14 Al respecto, con abundantes referencias jurisprudenciales, GARCIA MOSQUERA
(2019), pp. 22-24.

15 En el mismo sentido, entre otras, SAP de Madrid (sec. 16.%), 36/2014, de 17 de enero
(ECLI:EES:APM:2014:340); SAP de Girona (sec. 4.*) 37/2015, de 22 de enero
(ECLLES:APGI:2015:215); SAP de Zamora (sec. 1.%) 102/2015, de 19 de noviembre
(ECLLI:ES:APZA:2015:417); SAP de Madrid (sec. 3.%) 294/2019, de 13 de mayo
(ECLLLES:APM:2019:14678), y SAP de Madrid (sec. 30.%), 410/2020, de 29 de octubre
(ECLI:ES:APM:2020:12071).
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prohibicion expresa y permanente de caza en relacion con una especie no
incluida en el art. 334, se basa en una inercia interpretativa que arranca de la
defectuosa redaccion inicial del art. 335. En sentido contrario, entiende que
con la redaccidn actual no existen razones gramaticales que circunscriban el
adverbio «cuando» a un sentido distinto de su acepcidon estrictamente
temporal, «de manera que el tipo podrd concurrir tanto si la prohibicion se
establece con caracter permanente o intermitente, con tal de que las normas
que regulan la actividad cinegética establezcan una prohibicion taxativay.

La sentencia se apoya, ademas de en el argumento gramatical, en otros
dos de caracter teleoldgico y sistematico, respectivamente. En primer lugar,
recuerda «que las 6rdenes generales de veda no obedecen al capricho (...) de
la Administracion, y que un entendimiento correcto de la proteccion de las
especies susceptibles de caza permite conectar esas decisiones con el bien
juridico protegido por el articulo 335.1 en tanto se trata de prohibiciones que
afectan esencialmente al principio de conservacion de aquellas». En segundo
lugar, la interrelacion entre los dos apartados del art. 335 conduciria a la
misma conclusion, pues el apartado segundo criminaliza la caza sin contar
con la autorizacion del titular del terreno, y seria «dificilmente sostenible la
punicion de conductas que, en suma, atentarian en su caso contra los
intereses particulares del titular del coto (...), dejando fuera del &mbito penal
la desobediencia de ordenes de caracter general de la Administraciony. La
misma opinion ha sido defendida por las SsAP de Coérdoba (sec. 2.%)
183/2018, de 8 de mayo (ECLLI:ES:APCO:2018:376) y (sec. 3.%) 436/2019,
de 11 de octubre (ECLI:ES:APCO:2019:1470).

Contra la ultima de las sentencias citadas se interpuso recurso de
casacion, que ha sido resuelto en STS 570/2020, de 3 de noviembre
(ECLILES:TS:2020:3566), en sentido favorable a esta segunda linea
argumentativa. Se refiere el TS, en primer lugar, a los avatares en el iter
legislativo del precepto y a las dudas que siempre ha suscitado su
interpretacion. A continuacion, sefiala que, desde la reforma de 2003, el CP
distingue entre las especies amenazadas, cuya caza es siempre y en todo caso
ilegal, y se castiga a través del art. 334, y las especies cazables. Las
prohibiciones de cazar, prosigue, «pueden tener caracter absoluto, pero
también pueden ser de naturaleza relativa, reduciendo la prohibicion a
limites temporales, espaciales o relacionados con las medidas o el peso del
ejemplar». El TS, al igual que hiciera la AP de Coérdoba, asume que la
infraccion de estas prohibiciones relativas también puede integrar el tipo
penal, pero argumenta, dando un paso mas, que no todo incumplimiento de
una prohibicion administrativa puede ser calificado como delito, so pena de
convertir en delito una mera desobediencia a la normativa administrativa,
con la consiguiente infraccion del principio de intervencién minima del
Derecho penal. Por eso, razona, dentro del abanico de prohibiciones hay que
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distinguir los meros incumplimientos formales de las infracciones que van
mas alld de una simple vulneracion formal. De esta ultima clase es, en
opinion del TS, la prohibicion que se infringe en el caso de autos: la caza de
especies no protegidas (muflones y ciervos) en época de veda. Enlazando
con la argumentacion ya referida de la AP de Cordoba, sefiala que la fijacion
de periodos de veda no responde a una distribucion caprichosa del tiempo de
caza, sino a razones de orden bioldgico, para facilitar la reproduccion y
conservacion de la especie. Se trata, en definitiva, de una prohibicion que
protege la biodiversidad y la propia supervivencia de la fauna, bienes
juridicos de considerable valor. Pero, insiste, no realizara el tipo la infraccion
de prohibiciones de naturaleza formal, como las relacionadas con las
licencias o habilitaciones personales de los cazadores, los limites geograficos
o el nimero o peso de ejemplares capturados'®.

En definitiva, el TS entiende que el art. 335.1 absorbe los supuestos
en que se infringen prohibiciones relativas de caza o pesca, pero teniendo en
cuenta que el tenor literal plantea problemas de delimitacion con los ilicitos
administrativos sobre la materia, y por respecto al principio de ofensividad,
opta por una interpretacion teleoldgico-restrictiva del precepto, exigiendo
que la conducta sea idonea ex ante para causar un dafo a la biodiversidad, lo
que obliga a analizar en cada caso la naturaleza y finalidad de la prohibicion
infringida.

Desde mi punto de vista, desde la reforma que llevo a cabo la LO
1/2015 en el art. 334 hay mas argumentos para defender que el art. 335.1
acoge los supuestos de caza (o pesca) de especies cinegéticas cuando existen
prohibiciones relativas para su captura. En efecto, el art. 335 delimita el
objeto material del delito por oposicion al referido en el art. 334. Como
hemos visto, antes de 2015 el art. 334 castigaba la caza o pesca de especies
amenazadas, es decir, catalogadas como vulnerables o en peligro de
extincion. Por tanto, el objeto material del delito del art. 335 eran las especies
no amenazadas. Siendo asi, podia defenderse entonces que el art. 335 se
encargaba de castigar las actividades practicadas sobre especies protegidas,
pero no amenazadas —por ejemplo, las catalogadas como de interés
especial—, sobre las que pende una prohibicién absoluta de caza o pesca,
mientras que la captura ilegal (prohibida) de especies cinegéticas solo podia
ser objeto de una sancion administrativa. Pero al ampliarse en 2015 el &mbito
de aplicacion del art. 334 a todas las especies protegidas, si se quiere seguir

16 Esta tesis ha sido seguida, por ejemplo, en SAP de Madrid (sec. 3.*) 482/2021, de 6 de
octubre (ECLI:IES:APM:2021:11481), donde se absuelve, confirmando la sentencia de
instancia, al acusado que habia pescado cuatro bogas en una zona donde estaba prohibida
su pesca, al entenderse que el incumplimiento de esa prohibicidon no pone en peligro la
biodiversidad, y ha de quedar relegada al ambito de la infraccion administrativa.
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defendiendo que el art. 335 solo castiga la captura de ejemplares de especies
no cazables o pescables, habria que aclarar qué especies son esas que, sin
estar protegidas, no son en ninglin caso susceptibles de caza o pesca'’. Dadas
las remisiones internas y la pretendida progresion en el castigo de las
conductas que atentan contra la fauna, la extension del ambito tipico del art.
334 repercute necesariamente en la configuracion del art. 335.

En cualquier caso, a la vista de la expansion en la intervencion penal
que la redaccion tipica faculta, era necesaria una interpretacion restrictiva
como la realizada por el TS. En estas situaciones, para considerar realizado
el tipo serd preciso atender al grado de afectacion a la biodiversidad que la
conducta comporte. Para ello, en la linea indicada en la sentencia, sera
relevante reparar en la naturaleza de la prohibicion administrativa infringida,
pero también, segiin entiendo, en la situacion de la especie afectada en el
momento en que se realizan los hechos. En efecto, no parece que suponga
una afectacion relevante a la biodiversidad que requiera la intervencion penal
el hecho de cazar un Unico ejemplar de una especie —por ejemplo, un
jabali— en un momento de superpoblacion, aunque sea en época de veda'®.

Por lo que respecta al delito tipificado en el art. 335.2 CP, ya vimos
que el elemento definitorio del tipo es que las conductas de caza o pesca de
especies no protegidas se realicen en terrenos publicos o privados ajenos, sin
el permiso del titular de esos terrenos. Siendo asi, tanto la doctrina como la
jurisprudencia vienen indicando que lo protegido no es un bien juridico de
naturaleza ecoldgica, sino meros intereses patrimoniales!®. Ello pone en
entredicho la legitimidad del precepto, o al menos su ubicacioén entre los
delitos contra la fauna. En cuanto a las relaciones entre este delito y el
descrito en el apartado primero, la reforma de 2015 vino a solventar los
problemas que planteaba la redaccion anterior®’. Queda claro ahora que las

17 A no ser que se interprete restrictivamente el término «protegidas», incluyendo en él
solo las especies amenazadas, con lo que nos situariamos en la posicion anterior a la
reforma de 2015. Véanse MUNOZ CONDE / LOPEZ PEREGRIN / GARCIA
ALVAREZ (2015), pp. 300, 305, 308 s.

18 Ejemplo sugerido por mi colega Jorge Vizueta Fernandez.

19 Asi, por todos, BLANCO CORDERO (2015), p. 171; MATALLIN EVANGELIO
(2015), p. 1067; y GARCIA MOSQUERA (2019), pp. 27, 39. Comparten la opinion,
entre otras, la SAP de Cordoba (sec. 2.*) 121/2018, de 4 de abril
(ECLLES:APCO:2018:296), y SAP de Caceres (sec. 2.*) 51/2021, de 23 de febrero
(ECLL:ES:APCC:2021:284).

20 En efecto, el objeto material del delito se definia entonces por remision al art. 335.1, lo
que parecia indicar que el apartado segundo contenia un tipo agravado del tipificado en
el apartado anterior. Pero, de ser asi, el precepto careceria de sentido, pues si las especies
afectadas habian de ser las no amenazadas cuando su caza o pesca estuviese expresamente
prohibida, el permiso o falta de permiso del titular del coto no tendria ninguna relevancia,
dado que la caza o la pesca estarian prohibidas para todos, incluido ¢l mismo. Ademas,
tampoco tendria sentido la clausula concursal que obliga a imponer acumuladamente las
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especies objeto de caza o pesca en este delito han de ser las no protegidas
(«especies distintas de las indicadas en el articulo anterior»), sin que sea
preciso que su caza o pesca se realice cuando esté expresamente prohibida.
En consecuencia, los dos tipos contenidos en los apartados 1 y 2 del art. 335
son autonomos entre si, lo que faculta el concurso de delitos cuando
concurran los elementos de ambos?'.

La misma reforma de 2015 introdujo en el art. 335.2 CP, junto a la
caza y la pesca en los contextos indicados, las «actividades de marisqueo
relevantes» en terrenos (sic.) «sometidos a concesidn o autorizacion
marisquera o acuicola sin el debido titulo administrativo habilitante». Como
con razon indica la doctrina, debe entenderse que el precepto se refiere
exclusivamente a actividades de captura o extraccion de especies
marisqueras silvestres, conductas que encontraban dificil acomodo en el
término «pesca»n®’. Por lo demas, esta modalidad comparte el resto de los
elementos tipicos referidos en el art. 335.2, aunque con la exigencia adicional
de que se trate de actividades «relevantesy. Este requisito permite restringir
el ambito de lo punible y, en consecuencia, distinguir en cierto modo el delito
de las infracciones administrativas, pero adviértase que se trata de un
elemento valorativo que adolece de una considerable imprecision, lo que
complica un tratamiento uniforme de supuestos similares. Ademas, si la
relevancia ha de medirse conforme a un criterio cuantitativo, la conclusion
puede ser distinta segun la norma autondmica que sirva de referencia, como
veremos enseguida con dos ejemplos. En cualquier caso, me parece acertada
la opinidn que interpreta el requisito, con caracter general, en atencion a la
idoneidad de las conductas para causar dafios a la sostenibilidad de los
recursos marisqueros o acuicolas, aunque sin llegar a exigir la causacion
efectiva de dafios graves, situacion que daria lugar a la aplicacion del tipo
agravado del art. 335.3 CP%,

penas del apartado primero cuando se den sus elementos. Finalmente, si se tratara de un
tipo agravado, no se explicaria la prevision de una pena inferior. Por todas estas razones,
tanto un amplio sector doctrinal como una parte de la jurisprudencia menor lo
interpretaban como un tipo auténomo del descrito en el apartado primero, entendiendo,
pese a su diccion literal, que la remision en cuanto al objeto material debia realizarse al
art. 334. Es decir, consideraban que lo castigado era la caza o pesca de especies no
amenazadas en terrenos publicos o privados ajenos, sometidos a régimen cinegético
especial, sin el permiso de su titular. Sobre esta problematica, véanse MUNOZ
LORENTE (2007), pp. 33 ss.; y GARCIA MOSQUERA (2019), pp. 27 ss.

21 En estos términos se expresan la SAP de Zamora (sec. 1.) 97/2015, de 3 de noviembre
(ECLLLES:APZA:2015:387), SAP de Cordoba (Sec. 2.*) 121/2018, de 4 de abril
(ECLLI:ES:APCO:2018:296), condenando por los dos delitos, SAP de Lleida 61/2019, de
11 de febrero (ECLI:ES:APL:2019:48); y SAP de Granada (sec. 1.%) 272/2019, de 6 de
junio (ECLLI:EES:APGR:2019:2338).

22 En este sentido, GARCIA MOSQUERA (2019), pp. 40 ss.

23 Véase GARCIA MOSQUERA (2019), pp. 47 s.
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Sobre el requisito de la relevancia de la actividad, puede verse, por un
lado, la SAP de A Coruna (sec. 1.%) 261/2018, de 10 de mayo
(ECLL:ES:APC:2018:1000), que absuelve del delito revocando la sentencia
del juzgado de lo penal en un caso de extraccién de percebe a sabiendas de
que el sitio donde se practicaba no era un lugar autorizado, haciendo suyos
los tres acusados un total de 34,16 kg de percebe, que hubieran podido
alcanzar en lonja el precio medio de 572,25 euros. En primera instancia se
habia condenado por el art. 335.2, con el tipo agravado del apartado 4 por
tratarse de tres personas, pero entiende la AP que la conducta no tiene preciso
encaje en el tipo, atendiendo, en primer lugar, al contenido de la Ley 11/2008
de Pesca de Galicia y, en segundo lugar, «a la doctrina del Tribunal Supremo
acerca del plus de reprochabilidad demandado para otorgar relevancia
criminal a una conducta y separarla de la simple infraccion administrativa.
Es preciso atender, afiade la AP, «tanto a pautas cuantitativas como
cualitativas expresivas del resultado-lesion del bien juridico protegido (asi
como) al principio de proporcionalidad y a la imprescindible interpretacion
restrictiva de tipos tan abiertos como el que nos ocupay. Pues bien, entiende
el tribunal de apelacion que, pese a la conclusion del juzgado de lo penal —
que entendio6 relevante la actividad de marisqueo a la vista de los kilos de
percebe recogidos—, siendo la cantidad méaxima permitida en la ley
autonomica por persona y dia la de 7 kg, hay que considerar que eran tres
mariscadores, por lo que la repercusion cuantitativa per capita seria de 11,38
kg, cantidad que no resulta notoriamente superior a la permitida ni, en
consecuencia, relevante a los efectos de perfeccion del tipo.

Por otro lado, la SAP de Cantabria (sec. 1.%) 94/2020, de 4 de mayo
(ECLILLES:APS:2020:1241), confirma la condena (art. 335.2 y 4 CP) en un
caso muy similar de extraccion de percebe en varias ocasiones por parte de
tres personas no habilitadas para realizar actividades de marisqueo. Se
argumenta que la legislacion cantabra no establece un limite maximo de
capturas, pero los mariscadores profesionales habilitados suelen realizar una
media mensual de capturas de 18 kg, cantidad superada ampliamente por los
acusados en una jornada (37 kg). En consecuencia, entiende la AP que la
condena «excede de la simple infraccion administrativa y resulta acreedora
de reproche penaly.

25. LA UTILIZACION DE MEDIOS CON EFICACIA
DESTRUCTIVA PARA LA CAZA O LA PESCA

El tltimo de los delitos relativos a la proteccion de la flora y la fauna
se encuentra en el art. 336 CP. Se castiga alli el hecho de emplear para la
caza o la pesca, sin estar legalmente autorizado, veneno, medios explosivos
u otros instrumentos o artes de similar eficacia destructiva o no selectiva para
la fauna. Puesto que el precepto no distingue, se incluyen como objeto
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material del delito todas las especies animales susceptibles materialmente de
caza o pesca, se trate o no de especies protegidas. La pena prevista para estas
conductas es prision de cuatro meses a dos afios o multa de ocho a
veinticuatro meses, ademas de inhabilitacion especial para profesion u oficio
e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho a cazar o pescar por
tiempo de uno a tres afios. De acuerdo con el ultimo inciso del precepto, la
pena de prisidon se impondra en su mitad superior si el dano causado fuera de
notoria importancia.

La cuestion debatida durante estos afios en la jurisprudencia menor
con respecto a la interpretacion de esta figura delictiva procede del cambio
en la redaccion llevado a cabo por la LO 5/2010. En efecto, la redaccion
original castigaba a quien, sin estar autorizado, emplease para la caza o la
pesca «veneno, medios explosivos u otros instrumentos o artes de similar
eficacia destructiva para la faunay», mientras que el texto vigente se refiere al
uso de «veneno, medios explosivos u otros instrumentos o artes de similar
eficacia destructiva o no selectiva para la fauna». La novedosa referencia a
los medios de eficacia no selectiva se interpretaba en algunas sentencias de
las audiencias provinciales como una ampliacion del tipo, de manera que
permitiria abarcar la utilizacion de métodos cuya inclusion en el precepto
resultaba discutible hasta entonces, como la tradicional técnica de caza de
pajaros con «liga» o «barraca», que consiste en emplear un reclamo
electronico que emite cantos de pdjaros para atraer a las aves y utilizar
varillas con pegamento para apresarlas, o con redes japonesas, o la caza de
mamiferos con jaulas trampa o lazos-cepo**.

Segun otra linea jurisprudencial, a mi juicio mas acertada, el precepto
solo penaliza la utilizacion de esos métodos siempre que puedan equipararse
al potencial que supone el empleo de venenos y explosivos desde el punto
de vista de su peligrosidad y posible devastacion de la fauna. Es decir, de
acuerdo con este punto de vista, el mero hecho de utilizar para la caza o la
pesca un medio no selectivo y, por tanto, prohibido administrativamente, no
siempre da lugar a la realizacion del delito, sino solo cuando la técnica
presente un gran potencial destructivo, asimilable a la utilizacién de venenos
o explosivos®.

24 De este parecer, entre otras, SAP de Barcelona (sec. 6.%) 307/2017, de 26 de abril
(ECLLLES:APB:2017:2942), SAP de Tarragona (sec. 2.%) 514/2018, de 16 de noviembre
(ECLLLES:APT:2018:1714), SAP de Barcelona (sec. 5.%) 219/2019, de 25 de marzo
(ECLI:EES:APB:2019:4332), SAP de Barcelona (sec. 2.*) 707/2019, de 4 de noviembre
(ECLLLES:APB:2019:14900), SAP de Castellon (sec. 2.%) 2/2020, de 23 de diciembre de
2019 (ECLLI:ES:APCS:2019:57), SAP de Madrid (sec. 17.%) 152/2020, de 9 de marzo
(ECLLLES:APM:2020:2946) y SAP de Madrid (sec. 16.*) 352/2020, de 29 de septiembre
(ECLLLEES:APM:2020:9489).

25 En este sentido, por ejemplo, SAP de Ciudad Real (sec. 1.%) 61/2015, de 12 de mayo
(ECLI:EES:APCR:2015:468), SAP de Ourense (sec. 2.*) 412/2017, de 27 de diciembre
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De entre todos los medios no selectivos, se ha discutido mucho sobre
la respuesta juridica que deberia darse en los casos de utilizacion de varillas
con pegamento para la caza de aves. A este respecto, algunas sentencias
argumentan que dicha técnica seria equiparable al uso de veneno y, por tanto,
realizaria siempre el tipo de art. 336?°. Pues bien, el TS ha tenido ocasion de
manifestar su opinion sobre la adecuada exégesis del art. 336 precisamente
en un caso de empleo del citado medio, en sentencia 562/2020, de 30 de
octubre (ECLI:ES:TS:2020:3572). Se inclina por una interpretacion
teleologico-restrictiva del precepto, lo que en el caso enjuiciado determina
la absolucion de los acusados, en contra del criterio mantenido por el juzgado
de lo penal y la AP. Comienza el TS su argumentacion aludiendo al bien
juridico protegido, la biodiversidad, y a su tutela compartida entre el Derecho
penal y el Derecho administrativo. Partiendo de ello, en cuanto a la
interpretacion del elemento tipico que nos ocupa, indica el TS que el
precepto, en su redaccion inicial, recogia una lista abierta ejemplificada, con
el fin de identificar el peligro para la fauna que trataba de prevenir, «en
concreto, que la fauna quedara expuesta a medios de caza o de pesca que
presentaran la misma idoneidad para generar impactos lesivos que la que es
predicable de la utilizacion del veneno o de la utilizacion de explosivos». A
su entender, lo que trataba de prevenirse no era solo la destruccion de los
multiples ejemplares de una misma especie que pueden entrar en el radio de
accion de esos instrumentos, sino también la afectacion indiscriminada de
las especies que compartan el espacio de voladura o el contaminado por el
veneno. Opina que la reforma de 2010 no ha alterado esta comprension del
tipo, sino que se ha limitado a introducir un mayor detalle descriptivo. Por
tanto, «la no seleccion de las piezas carece de relevancia si no repercute en
el deterioro de la biodiversidad». De la redaccion del precepto se deduce,
dice el TS, que la ley no equipara siempre los medios selectivos de caza al
empleo de veneno o explosivos y, ademas, el principio de subsidiariedad
reclama distinguir el delito de la irregularidad administrativa.

En consecuencia, «para que pueda concluirse que hay un riesgo
potencial para la fauna equivalente al descontrol lesivo que, de manera
abstracta, se atribuye al veneno o a los explosivos, es necesario identificar
en la actuacion un marcado riesgo de poder perjudicar, de un modo
equiparable, a la biodiversidad en que se introduce (el medio no selectivo)y.

(ECLLI:ES:APOU:2017:864), SAP de Huesca (sec. 1.*) 47/2019, de 4 de noviembre
(ECLLI:ES:APHU:2019;132), y SAP de Bilbao (sec. 2.*) 90157/2020, de 20 de julio
(ECLLLES:APBI:2020:1678), con cita de abundantes pronunciamientos del mismo
parecer.

26 Véanse SAP de Castellon (sec. 2.) 133/2015, de 7 de mayo
(ECLLI:ES:APCS:2015:565), SAP de Barcelona (sec. 6.*) 179/2016, de 4 de marzo
(ECLLLES:APAB:2016:1786), y SAP de Badajoz (sec. 3.*) 19/2018, de 7 de febrero
(ECLI:ES:APBA:2018:108).
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Ese «plus de idoneidad» para crear un riesgo a la fauna «se identifica como
la capacidad intrinseca de generar un contexto de caza o de pesca presidido
por la ausencia de control sobre el objeto que puede resultar afectado o sobre
la extension de sus efectos». En definitiva, la caza con liga o con otros
medios no selectivos puede en ocasiones integrar el tipo penal, pero no
siempre. En el caso concreto, el riesgo para la biodiversidad penalmente
relevante debe medirse conforme a dos pardmetros: a) riesgo de perjudicar a
un nimero relevante de ejemplares de la especie, y b) riesgo de afectacion a
otras especies?’.

En otro orden de cosas, este delito es interpretado como de peligro
abstracto y de simple actividad, pues para la consumacion bastaria con la
disposicion de los medios descritos para la caza o pesca, dada su elevada
potencialidad lesiva, sin que se exija siquiera la captura de ningin animal®®.
Esto lo distingue del resto de los delitos contra la fauna relativos a la caza o
la pesca, donde si se requiere dicha captura, aunque no se llegue a producir
ningun resultado de muerte de animales.

3. A MODO DE CONCLUSION

Los delitos relativos a la proteccion de la flora y la fauna constituyen
un buen ejemplo de las dificultades para distribuir adecuadamente los
ambitos de lo ilicito penal y lo ilicito administrativo cuando el objeto de
proteccion es compartido. En la tutela penal de la biodiversidad, al igual que
en tantas otras materias, el legislador ha utilizado una técnica de tipificacion
expansiva, tendencia que se ha agudizado en las modificaciones introducidas
porlaLO 1/2015, de reforma del CP. Al ampliarse las conductas susceptibles
de ser abarcadas por las figuras delictivas, se produce un acercamiento,
cuando no un claro solapamiento, de los delitos y las infracciones
administrativas.

El TS, en dos sentencias del afio 2020, propone una interpretacion
restrictiva de los preceptos de posible aplicacion (arts. 335 y 336,
respectivamente) que, en realidad, resulta extrapolable a todos los delitos
contra la flora y la fauna. En estos pronunciamientos insiste el TS en la
necesidad de respetar el principio de intervencién minima del Derecho penal,

27 Sigue la misma argumentacion la SAP de Barcelona (sec. 5.%) 648/2020, de 18 de
noviembre (ECLI:ES:APB:2020:13026), en un caso de caza con red japonesa.

28 En la doctrina véase BLANCO CORDERO (2015), p. 174. En la jurisprudencia, SAP
de Castellon (sec. 2.*) 2/2020, de 23 de diciembre de 2019 (ECLI:ES:APCS:2019:57),
SAP de Barcelona (sec. 5.%) 219/2019, de 25 de marzo (ECLI:ES:APB:2019:4332), y SAP
de Barcelona (sec. 2.%) 707/2019, de 4 de noviembre (ECLI:ES:APB:2019:14900).
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por lo que no toda infraccion de la normativa administrativa protectora de la
flora y la fauna ha de ser calificada como delito. A la hora de ponderar la
realizacion de los tipos, se requiere atender a criterios hermenéuticos
teleoldgicamente vinculados al respeto y a la conservacion de la
biodiversidad, impidiendo que se conviertan en delito conductas que, pese a
encajar en la literalidad del precepto en cuestion, no alberguen el plus de
ofensividad que justifique la respuesta penal.
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