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La flora y fauna silvestre
en el nuevo Cadigo Penal

El Cédigo Penal de 1995
ofrece importantes noveda-
des en el dmbito de la pro-
tecciéon ambiental. En el
nim. 1 de esta Revista re-
pasamos los incendios fo-
restales y ahora haremos lo
propio, viendo los delitos
relativos a la proteccién de
la flora y fauna que ocupa
los articulos 332 a 337 de
este nuevo Codigo que el
24 de mayo de 1997 cum-
plird un afio de su entrada
en vigor'. :

Una de las novedades
que presenta este Codigo en
su parte especial, es el co-
nocido Titulo X VI (del Li-
bro II), que se ocupa de los
delitos relativos a la orde-
nacion del territorio y la
proteccion del patrimonio
historico y del medio am-
biente. En efecto, si el C6-
digo anterior traté de tute-
lar el medio ambiente tini-
camente frente a los actos
de la contaminacion, dicha
regulacion era muy defec-
tuosa e incompleta. En
cuanto a la flora y la fauna
silvestre, estas materias no
eran objeto de atencién por
parte del legislador penal,
por lo que las nuevas figu-
ras penales son inéditas en
el derecho espatfiol y a ellas
nos vamos a referir a con-
tinuacién.

La primera aseveracion
que hay que hacer es que
los hechos delictivos a que
se refiere la ley penal ya
venian constituyendo in-
fraccién administrativa en
las leyes protectoras de la

flora y fauna silvestre, es-
pecialmente en la Ley 4/
1989, de conservacion de

los espacios naturales y de -

la flora y fauna silvestre,
por lo que existe el peligro
de que se produzca un sola-
pamiento entre ambas regu-
laciones. Médxime cuando
las tipificaciones realizadas
en el dmbito penal parece
que «lo quieren abarcar to-
do», dando la impresion de
que cualquier actividad
prohibida constituye un
delito, y nada menos cier-
to. El derecho penal debe
entenderse auxiliar de las
leyes administrativas, lo
cual significa que la san-
cién penal debe tender ex-
clusivamente a reforzar el
cumplimiento de la norma-
tiva administrativa. En
otras palabras, la sancién
penal tiene como finalidad
restaurar un orden de cosas
tal y como lo regula el Dere-
cho Administrativo, cuando
la gravedad de la infraccion
se considere merecedora de
una sancién penal y no de
la meramente administra-
tiva.

En relacién a la protec-
cion de la flora, el articulo
332 resulta ser el mejor
ejemplo de ese cardcter
«acaparador» que contradi-
ce el principio de primacia
de la ley administrativa que
acabamos de comentar: «E/
que corte, tale, ueme,
arranque, recolecte o efec-
tiie trdfico ilegal de algu-
na especie o subespecie de

flora amenazada o de sus-

propdgulos, o destruya o
altere gravemente su hdbi-
tat, serd castigado con la
pena de prision (...), o mul-
ta (...)». Por tanto, el obje-
to de proteccion, el bien
juridico a proteger, es la
flora amenazada o sus ha-
bitats. Se trata de un delito
de resultado (se requiere
que se haya cortado una
planta) y de dafios (que se
haya quemado o arranca-
do), mediante mdltiples ac-
ciones, todas ellas que pue-

den ser realizadas directa o

indirectamente. Cabe dife-

renciar entre:

a) cortar: dividir una plan-
ta o separar sus partes.

b) talar: cortar por pie ar-
boles para dejar rasa la
tierra.

¢) arrancar: sacar de raiz
una planta o arbol.

d) recolectar: recoger o co-
sechar plantas o semi-
llas.

e) traficar: comerciar, ven-
der o de cualquier modo
ceder a terceras personas
alguna especie o subes-
pecie.

f) destruir: arruinar, asolar
o inutilizar un habitat.

g) alterar: perturbar, trastor-
nar o inquietar un habi-

tat.
Todo lo anterior referido

a alguna especie o subes-

pecie de flora amenazada

(incluso, de sus propagu-

los), esto es, cualquiera de

las que aparezcan en los

Catdlogos Nacionales Es-

pecies Amenazadas o de las

Comunidades Auténomas.
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Corregueldn (Convolvulus canariensis). (Maria Martinez).

Desde luego, se trata de un
concepto variable e inde-
terminado que puede
crear una cierta inseguri-
dad juridica (una especie
protegida en una Comuni-
dad Auténoma puede no
estarlo en otra o una es-
pecie amenazada y por
tanto catalogada, puede
dejar de estarlo y ser ob-
jeto de decatalogacién a
nivel nacional o autoné-
mico). Mas indetermina-
do resulta adn para un
operador juridico (en este
caso, para el juez penal) el
concepto de hébitat, sobre
todo si éste no se halla ca-
talogado o protegido por la
Administracion ambiental.

También comete delito

el que introdujera o libera-
ra especies de flora y fauna
no autdctona, de modo que
perjudique el equilibrio
bioldgico, contraviniendo
las Leyes o disposiciones

de cardcter general protec-:

toras de las especies de flo-
ra o fauna. En este caso, se
trata de un delito de peli-
gro, es decir se requiere que
la conducta tipica ponga en
situacion de riesgo el equi-
librio biolégico. Podemos
definir el equilibrio biol6-
gico como el mantenimien-
to de condiciones Gptimas
de vida y el desarrollo me-
diante la conservacién de
las interrelaciones entre to-
dos los componentes de un
determinado ecosistema.

Penas de prision y
multas

La finalidad de este tipo
penal es muy loable, pero
plantea serios problemas de
aplicacion. Por un lado, tie-
ne una gran indetermina-
cién el concepto de «flora
yfauna no autoctona», por
cuanto deberd aclararse a
qué ambito espacial se estd
refiriendo, a la introduccién
de especies aldctonas en
una isla, en un habitat mas
0 menos grande, en una re-
gién archipelagica, o en un
continente, por poner algu-
nos casos extremos. Por
otro lado, el perjuicio al
equilibro ecolégico es un
dato, ademds, muy dificil
de determinar a corto pla-
zo jy de probar! de manera
fiable a fin de sostener una
acusacion y finalmente ob-
tener una condena para el
autor de los hechos. Ade-
mds, se requiere que la ac-
cién sea contraria a las leyes
0 normas reglamentarias
protectoras de las especies de
flora o fauna, con lo cual nos
encontramos con una norma
penal en blanco y la necesi-
dad de remitirse nuevamen-
te ala Ley 4/1989 que con-
templa como criterio de
actuacion de las Adminis-
traciones Publicas evitar la
introduccién y prolifera-
cién de especies, subespe-
cies o razas geograficas
(sic) distintas a las autdc-
tonas, en la medida que
puedan competir con éstas,
alterar su pureza genética o
los equilibrios ecoldgicos.

Las penas que pueden
corresponderle a los auto-
res de estos delitos serdn las
de prisiéon de 6 meses a 2
afios, o multa de 48 mil a

36 millones de pesetas. Es-
tas penas, por su gravedad,
creemos que s6lo pueden
tener un efecto disuasorio
frente al posible infractor,
a fin de evitar males mayo-
res. En la prictica, creemos
que en la mayoria de los
casos se reconducirdn estas
acciones fuera del ambito
penal, cuando, a juicio del
juez, no sean de cardcter
grave, siendo enjuiciadas la
mayoria de las veces den-
tro del procedimiento san-
cionador administrativo.

La proteccion de
la tauna

Los articulos 334 a 337
son dedicados exclusiva-
mente a la proteccion de la
fauna silvestre y en parte
vienen a Sustituir a los pre-

ceptos de contenido penal

que se hallaban en la Ley
1/1970, de Caza. Por cier-
to, que otras infracciones
penales contempladas en
esta Ley y que no se reco-
gen en el Cédigo, tienen
ahora la consideracion de
infracciéon administrativa
muy grave, sancionandose
con multa de 50 mil a 500
mil pesetas y retirada de la
licencia de caza, o de la fa-
cultad de obtenerla por un
plazo de dos a cinco afos*
Ahora bien, esta prevision
no podréd interpretarse
como una invasion de las
competencias autonémicas
en materia de caza, que son
exclusivas, sino como una
norma de derecho supleto-
rio a falta de una ley de caza
propia en el territorio de
una Comunidad Auténoma.

El articulo 334 es muy
completo y trata de los si-
guientes supuestos de he-
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cho, con las necesarias re-

misiones a las normas ad-

ministrativas:

a) La caza o pesca de espe-
cies amenazadas, por
tanto de aquellas que se
hallen incluidas en los
Catéalogos nacional o re-
gional de Especies Ame-
nazadas, en alguna de las
categorias de proteccion
que alli se contemplan
(sensibles a la alteracion
de su hdébitat, vulnera-
bles, o de interés espe-
cial), salvo las que se
hallen en peligro de ex-
tincién, por la razén que
ahora veremos.

b) La comision de activida-
des que impida o dificul-
te su reproduccién o mi-
gracién contraviniendo
las leyes o disposiciones
de carécter general pro-
tectoras de especies de
fauna silvestre.

¢) El comercio o trafico de
estas especies 0 con sus
restos.

Como delito agravado,
debe tenerse en cuenta si las
acciones anteriores se refie-
ren a especies o subespe-
cies catalogadas en peligro
de extincion.

También aqui las penas
que pueden corresponderle
a los autores de estos deli-
tos serdn las de prision de
6 meses a 2 afios, o multa
de 48 mil a 36 millones de
pesetas. En el caso del de-
lito agravado referido a las
especies en peligro de ex-
tincidn, la pena se impon-
drd en su mitad superior
con prisién de dos a tres
afios. Ademds, se le impon-
drd a los responsables la
pena de inhabilitacién es-
pecial para el ejercicio del
derecho de cazar o pescar
por tiempo de 3 a 8 afios,
pena ésta de caracter acce-
soria que también se apli-
card en los supuestos de
delitos siguientes.

El articulo 335 se refie-
re a la caza o pesca de es-

pecies, que aunque no es-
tén catalogadas como ame-
nazadas, no estan expresa-
mente autorizada su caza o
pesca por las normas espe-
cificas en'la materia. {Cud-
les podrian ser estas «nor-
mas especificas»? Se nos
ocurre que las que se con-
tienen en el Real Decreto

1095/1989, por el que se

declaran las especies obje-
to de caza y pesca y se es-
tablecen normas para su
proteccién, asi como las
ordenes generales de veda
anuales dictadas en cada
Comunidad Auténoma.
Por dltimo, el que, sin
estar legalmente autoriza-
do, emplee para la caza o
pesca veneno, medios ex-
plosivos u otros instrumen-
tos o artes de similar efica-
cia destructiva para la fau-
na, serd castigado con la
pena de prisién (...) o mul-
ta (...). Si el dafio causado

- fuera de notoria importan-

cia se impondrd la pena de

10

prision en su mitad supe-
rior. La relacién de proce-
dimientos prohibidos para
la captura de animales se
halla en el anexo III del
Real Decreto 1095/1989
antes citado.

En este capitulo del C6-
digo dedicado a los delitos
relativos a la proteccion de
la flora y fauna no se prevé
la comisién por impruden-
cia. Como es ya sabido,
constituye novedad en este
Cddigo que las acciones u
omisiones imprudentes
s6lo se castigardn cuando
expresamente lo disponga
la ley, por lo cual el legis-
lador ha optado por aban-
donar el sistema de nume-
rus apertus que representa-
ba el Cédigo anterior, pa-
sando a un sistema de nu-
merus clausus, exigiendo la
tipificacion de la impruden-
cia, como grado de culpa-
bilidad, con relacién a cada
delito concreto. Pues bien,
en el caso de los delitos que
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Buho (Asio otus). (Matias Farray).

estamos tratando, su comi-
sién s6lo puede ser tenida
en cuenta por una accion u
omision dolosa, es decir,
por un comportamiento
plenamente deliberado e
intencionado de producir
un mal.

En relacion con el 338,
nos encontramos con una
prevision l6gica y de senti-
do comun, naturalmente
como delito agravado:
_cuando las conductas delic-
tivas que hemos definido
afecten a algin espacio na-
tural protegido, lo que de
hecho puede ser muy habi-
tual (que se corte una plan-
ta catalogada en el ambito
de una reserva natural o se
cace una especie protegida
en un Parque Nacional, por
poner dos ejemplos tipi-
CO0S), en estos casos se im-
pondran las penas superio-
res en grado a las respecti-
vamente previstas.

Por tltimo, hagamos li-
geramencion a las «obliga-
ciones accesorias» que el
juez penal puede imponer

a los responsable de estos
delitos, contenidas en los
articulos 339 y 340, dispo-
siciones comunes a los de-
litos relativos a la ordena-
cién del territorio y a la pro-
teccion del patrimonio his-
térico y del medio ambien-
te.

El “arrepentimiento
ambiental”

Uno de los preceptos
mds interesantes del nuevo
Cédigo se contiene en el
articulo 339: Los Jueces y
Tribunales, motivadamen-
te, podradn ordenar la adop-
cion, a cargo del autor del
hecho, de medidas encami-
nadas a restaurar el equi-
librio ecologico perturba-
do, asi como adoptar cual-
quier otra medida cautelar
necesaria para la protec-
cion de los bienes tutelados
en este Titulo.

Al tratarse de una medi-
da cautelar, parece que pu-
diera adoptarse previamen-
te al enjuiciamiento de los

hechos, lo que plantearia
problemas con el principio
de presuncién de inocencia.
Dicha posibilidad entende-
mos que debe ser descarta-
da por exigir el precepto el
que se conozca penalmen-
te al «autor del hecho».
Esto puede desvirtuar la na-
turaleza cautelar que el pre-
cepto pretende, o bien, que
la «medida» se impusiese
antes de que la sentencia
fuera firme, hipétesis que
valdria a fin de evitar ma-
les mayores respecto de la
conservacion o seguridad
de los recursos naturales
protegidos, objeto del ata-
que o de la alteracién, ya
que, si hubiera que esperar
al final del proceso penal
para adoptar medidas de
proteccion, el dafio para el
medio ambiente podria ser
elevado e irreversible, sin
embargo, también plantea
dificultades précticas esta
interpretacion. Se trata, en
definitiva, de una potestad
discrecional a gran arbitrio
del juez penal y habrad que
esperar a la jurisprudencia
de los tribunales.
Finalmente merece men-
cionarse, como novedad en
este Codigo, la figura del
llamado «arrepentimiento
ambiental» contenido en el
articulo 340, que es causa
de atenuacion de la pena y
que consiste en reparar el
dafo voluntariamente con
anterioridad a la sentencia:
Si el culpable de cualquie-
ra de los hechos tipificados
en este Titulo hubiera pro-
cedido voluntariamente a
reparar el dafio causado,
los Jueces y Tribunales le
impondrdn la pena inferior
en grado a las respectiva-
mente previstas. Constitu-

ye desde luego una circuns-
tancia atenuante *, sin pre-
cedentes en nuestro Dere-
cho Penal ambiental y que
puede tener positivos efec-
tos practicos en la conser-
vacion de nuestro Patrimo-
nio natural.

Queda sélo por compro-
bar la aplicacidn practica de
estos preceptos por la Juris-
prudencia de los Tribuna-
les, su eficacia en la repre-
sién de estos delitos y la
utilidad y certeza de las
conductas tipificadas pe-
nalmente en relacién con
las infracciones administra-
tivas contempladas en la
Ley 4/1989 de conserva-
cién de los espacios natu-
rales y de la flora y fauna
silvestres y su normativa
complementaria, estatal y
autondémica que seguirdn
siendo las normas de regu-
lacién sustantiva de -esta
materia. 4

(1) El 8 de noviembre de 1995
aprobaron definitivamente
las Cortes Generales el
Proyecto de Cédigo Penal
presentado en 1994 y que
fue promulgado por Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, entrando en
vigor el dia 24 de mayo de
1996.

(2) Téngase en cuenta lo
dispuesto en la Disposicién
derogatoria, apartado 1,e)
del Cédigo Penal.

(3) Vid. el articulo 21 del
Cédigo Penal de 1995 donde
se describen las circunstan-
cias atenuantes, y obsérvese
la similitud del llamado
«arrepentimiento ambiental»
con la atenuante 5* de este
precepto.
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