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RESUMEN: La reforma operada por la Ley organica 1/2015, de 30 de marzo, ha introducido
importantes modificaciones en los delitos contra la flora silvestre. Entre ellas, la sustitucion de un
objeto material definido como “especie amenazada” por el mas amplio e impreciso de “especie
protegida”, con la consiguiente merma de garantias en sede de ofensividad. En este contexto resulta
imperativo el andlisis de las consecuencias asociadas al nuevo tenor del art. 332 C.P., superando
posibles déficits lesivos mediante una exegesis respetuosa con el significado de ultima ratio del
Derecho penal, pues la deficiente redaccion de alguno de los elementos del delito, cuya oportunidad
es mas que discutible, genera problemas que trataremos de poner de relieve con este trabajo,
también desde la perspectiva de nuestras obligaciones supranacionales.

PALABRAS CLAVE: delitos contra la flora silvestre, especies protegidas, obligaciones
supranacionales, garantias penales, principio de ofensividad.

SUMARIO: |.- La puesta en valor de la diversidad bioldgica: evolucién de las acciones tuitivas;
1.1.- tutela penal de la diversidad biolégica como elemento medioambiental; Il.- Las garantias
perdidas en los delitos contra la fauna y la flora silvestre; 2.1. Los delitos contra la flora silvestre
protegida (art. 332 C.P.); 2.1.1.- Sus origenes como delito de contrabando; 2.1.2.- El nuevo delito
contra la flora protegida del art. 332 C.P.; 2.1.2.1.- Antecedentes; 2.1.2.2.- Modificaciones operadas
por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo; 2.1.2.2.1-. Nuevas formas de conducta; 2.1.2.2.2.- La
contravencion normativa; 2.1.2.2.3.- Supresién del grave perjuicio medioambiental; 2.1.2.2.4.- El
nuevo objeto material del delito: |la flora protegida; 2.1.2.2.5.- Atipicidad de las conductas que afecten
a una cantidad insignificante de ejemplares y que no tengan consecuencias relevantes para el estado
de conservacion de la especie; lll.- Consideraciones finales
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ABSTRACT: The reform implemented by the Organic Law 1/2015, of March 30, has introduced
important modifications in the offences against wild flora. Among them, the replacement of a material
object defined as “threatened species” by the broader and more imprecise one of “protected species”,
with the consequent reduction of guarantees in terms of offensiveness. In this context, it is imperative
to analyse the consequences associated with the new wording of art. 332 C.P. in order to overcome
possible deficiencies of harmfulness by means of an exegesis that fully respects the ultima ratio
meaning of criminal law. The deficient wording of some of the elements of the offence, whose
appropriateness is more than debatable, generates problems that we will try to highlight in this paper,
also taking into account the perspective of our supranational obligations.

KEYWORDS: offences against wild flora, protected species, supranational obligations, criminal
law guarantees, harm principle.

I. LA PUESTA EN VALOR DE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA: EVOLUCION DE LAS
ACCIONES TUITIVAS

El mantenimiento y restauracion de la biodiversidad como elemento fundamental de la
vida en el planeta constituye una preocupacién social primaria que ha determinado la
adopcién de medidas de tutela de distinto alcance y significado. Entre las primeras
actuaciones internacionales destaca la adopcion por Naciones Unidas del Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica en el afio 1992.

Inicialmente las cuestiones medioambientales no se encontraban entre las prioridades
de la Organizacion y hubo que esperar hasta el 29 de mayo de 1968 para que el Consejo
Econdmico y Social las incluyera como punto especifico de su programa, tomando la
decisidon -posteriormente aprobada por la Asamblea General- de celebrar la primera
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Humano en el afio 1972". El espiritu de
esta iniciativa se refleja claramente en el apartado 7 de su proclama cuando sefiala que
los hombres de toda condicién y organizaciones de diferente indole conformaran con la
aportaciéon de sus propios valores y la suma de sus actividades el medio ambiente del
futuro, correspondiendo a las administraciones locales y nacionales, dentro de sus
respectivas jurisdicciones, la mayor parte de la carga en cuanto al establecimiento de
normas y aplicacion de medidas en gran escala para la tutela del medio (...), en la que
también se requiere la cooperacién internacional con objeto de allegar recursos que
ayuden a los paises (...), aunando esfuerzos para preservar y mejorar el medio humano
en beneficio del hombre y de su posteridad.

Durante las décadas que siguieron a la Conferencia de Estocolmo continuaron las
acciones tuitivas con el objetivo de paliar los dafios medioambientales mas graves,
incluyendo los asociados a la contaminacion, el cambio climatico, o la disminucién de la

diversidad bioldgica. Igualmente, se reconocié la importancia de otros problemas como la

" La Declaracion de Estocolmo de 1972 inicia la formacion del Derecho ambiental, ya que es el
primer documento existente en la materia que se da en un foro internacional de esta magnitud.
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urbanizacién excesiva, la deforestaciéon, o la escasez general de recursos naturales,
reconociendo su repercusion en la seguridad. En esta linea de accién nacional y de
cooperacion internacional orientadas por el comun denominador de conseguir un progreso
respetuoso con el medio ambiente, se introdujo el concepto de desarrollo sostenible como
elemento nuclear para su tutela, siendo en el afio 1992 cuando se planteé la necesidad
urgente de adoptar medidas internacionales de mayor calado.

Para ello, la Asamblea General convocé la Conferencia de Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo de Rio de Janeiro?. Entre los resultados de esta Cumbre
para la Tierra, como también se la conoce, se encuentra el Convenio sobre la Diversidad
Biolégica, del que Espafa forma parte, que define la biodiversidad como la variabilidad de
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 y de los
ecosistemas?.

En el mismo marco de tutela internacional del medio ambiente, el Consejo de Europa
impulsé la consideracion del Derecho penal como mecanismo necesario de proteccion
desde el afio 1977. La resolucién del Comité de Ministros de 28 de septiembre de 1977
recomendd a los Estados miembros la criminalizacion de las actividades contaminantes
dolosas o imprudentes que pudieran poner en peligro la vida o la salud de las personas o
bienes de gran valor, la revision de los principios de responsabilidad penal de las personas
juridicas y uso de sanciones penales cuando se produzcan agresiones al medio ambiente,
ya sean las clasicas (penas privativas de libertad y multas) u otras especificas, como la
obligacion de reparar o restaurar el dafio causado, la clausura de establecimientos
contaminantes, etc. También se propuso la revision del proceso penal para adaptarlo a las
particularidades del Derecho ambiental, potenciando la creacion de o&rganos
especializados en |la materia.

ARos mas tarde se abrié a la firma el Convenio del Consejo de Europa de 4 de

noviembre de 1998, sobre la proteccion del medioambiente a través del Derecho penal,

2 Diez afios mas tarde, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) convocé la «Cumbre sobre
Desarrollo Sostenible», también conocida como «Rio+10» por celebrarse una década después de
la primera Cumbre de la Tierra. Los acuerdos finales de esta Cumbre, que reuni6 en la ciudad
surafricana de Johannesburgo a representantes de 191 paises, incluyeron una Declaracién Politica,
que formuld una serie de principios para alcanzar el desarrollo sostenible, y un Plan de Accion en el
que destacan los siguientes compromisos: a) reducir a la mitad en 2015 la poblaciéon que vive sin
agua potable y sin red de saneamiento de aguas residuales. b) recuperar, en el afio 2015, las
reservas pesqueras «donde sea posible» y crear, antes de 2012, una red de areas maritimas
protegidas y reducir las capturas para devolver a niveles saludables los caladeros de pesca. c)
reducir significativamente la pérdida de biodiversidad antes de 2010. d) minimizar, antes de 2020, el
impacto producido por la emisiéon de productos quimicos al medio ambiente.

3 Art. 2 del Convenio sobre la Diversidad Biologica de Naciones Unidas de 1992 y el art. 3.3 de la
Ley 42/2007 de Patrimonio natural y de la biodiversidad.
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aunque después de mas de 20 afos sigue sin haber alcanzado el umbral de ratificaciones
necesarias para su entrada en vigor. Su objetivo era mejorar los sistemas de proteccion
de los recursos naturales, agua, suelo y aire, incluyendo, la fauna y la flora, aunque con
relacion a éstos Ultimos no impone su criminalizacion®.

Este proceso de adquisicion progresiva de conciencia medioambiental se aprecia
también en la Unidén europea, a partir de la Cumbre de Jefes de Estado o de Gobierno de
los seis Estados miembros de las Comunidades Europeas, celebrada en Paris en 1972,
fecha en la que la se adopta formalmente una politica comunitaria en la materia, cuya
ultima plasmacién positiva, se encuentra el VII Programa de Accion sobre el Medio
Ambiente (2013-2020)5%. Los objetivos de dicho programa, y de sus predecesores, aunque
con distinto nivel de intensidad, por el efecto acumulativo que se aprecia en la degradacién
de la diversidad bioldgica®, se concretan en detener y restaurar la pérdida de biodiversidad
comunitaria y mundial”; objetivos que, segun el informe de evaluacién final del VIl
programa realizado por la Comisién, estamos muy lejos de conseguir®.

En efecto, los datos de nuestra diversidad bioldgica expresan por si mismos esta
realidad e imponen el necesario refuerzo de cumplimiento legislativo, pues solo el 17 %
de las especies y habitats evaluados en el marco de la Directiva de Habitats se encuentran
en un estado de conservacion favorable, y la degradacion y la pérdida del capital natural
estan poniendo en peligro los esfuerzos para lograr los propdsitos de la Uniéon en materia

de biodiversidad y cambio climatico. La explotacion de los recursos sigue siendo

4 El fracaso del convenio ha dado lugar a que el Consejo se plantee la elaboracion de un nuevo
texto adaptado a la nueva realidad de los problemas medioambientales (vid., working paper on
protecting the environment -European Committee on crime problems (CDPC),16 de septiembre
2020-).

5 Los programas de accion a nivel de la UE se acuerdan de conformidad con el articulo 192,
apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), y su ejecucién es una
responsabilidad compartida de la UE y de los Estados miembros: Art. 192.3. El Parlamento Europeo
y el Consejo adoptaran, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité
Econémico y Social y al Comité de las Regiones, programas de accion de caracter general que fijen
los objetivos prioritarios que hayan de alcanzarse. Las medidas necesarias para la ejecucion de
dichos programas se adoptaran de conformidad con las condiciones contempladas en el apartado 1
o en el apartado 2, segun proceda.

6 Entre los objetivos del | Programa de accion de las Comunidades Europeas en materia de medio
ambiente (22 de noviembre de 1973) ocupa un lugar prevalente velar por la buena gestion de los
recursos y del medio natural y evitar toda explotacion de éstos que implique perjuicios sensibles al
equilibrio ecoldgico.

7 Considerando 11.

8 Entre los objetivos especificos propuestos por el VIII Programa de Accién sobre el Medio
ambiente, aun no aprobado, se encuentra la proteccion, conservacion y recuperacion de la
biodiversidad, y la mejora del capital natural, en particular del aire, el agua, el suelo, los bosques, el
agua dulce, los humedales y los ecosistemas marinos (Propuesta de Decisién del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa al Programa General de Accion de la Union en materia de Medio
Ambiente hasta 2030).
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insostenible e ineficiente, y los residuos no se gestionan de una manera adecuada, lo que,
en definitiva, determina un agotamiento de terrenos fértiles y la degradacion del suelo que
repercute negativamente en la seguridad alimentaria mundial y en la consecucion de las
finalidades tuitivas de la biodiversidad. La Unién sigue perdiendo diversidad bioldgica y la
mayoria de los ecosistemas estan gravemente degradados, debido a factores diversos,
como las especies foraneas invasoras, por ejemplo, que plantean mayores riesgos de los
que inicialmente resultaban previsibles sobre las plantas, los animales y los seres
humanos, y, en definitiva, para el medio ambiente y para la economia mundial®.

Nos enfrentamos a una crisis ecolégica generalizada que tiene como déficit
fundamental la sostenibilidad de Europa en sus cuatro ambitos prioritarios de actuacion:
cambio climatico, naturaleza y biodiversidad, salud y calidad de vida, y recursos naturales
y residuos; crisis medioambiental que tiene una incidencia directa en la salud de las
personas y que exige para revertir sus efectos negativos de la aplicacion efectiva de la
legislacion medioambiental’. El bienestar y la prosperidad econémica de la Unién se
sustentan, pues, en su capital natural, en la salud de su biodiversidad, incluidos los
ecosistemas, y sin su tutela real, necesariamente reforzada con la utilizacion de sanciones
penales, resultara un imposible disfrutar de un medio ambiente adecuado para el

desarrollo de la persona.
1.1. Tutela penal de la diversidad biolégica como elemento medioambiental

La Directiva 2008/99/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre!’,
relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal, impuso a los
Estados Miembros la intervencion de esta rama del ordenamiento para lograr el total
cumplimiento de la legislacion protectora medioambiental, poniendo con ello de manifiesto
una desaprobacion social de naturaleza cualitativamente diferente a la de las sanciones

administrativas o un mecanismo de compensacion conforme al Derecho civil’2.

9 VIl Programa de Accion sobre el Medio Ambiente (2013-2020).

10 Informe de la Comision al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité econémico y social
europeo y al Comité de las regiones, sobre la evaluacion del VII Programa de Acciéon en materia de
Medio Ambiente.

" Previamente, la Decision Marco 2003/80/JAl Del Consejo, de 27 de enero de 2003, relativa a la
proteccion del medio ambiente a través del Derecho penal, anulada por STJ de 13 de septiembre de
2005, y la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion del
medio ambiente por medio del Derecho penal (2001/C 180 E/20), retirada por la Comision, ya
reclamaron la necesaria intervencion del Derecho penal para la tutela efectiva del medio ambiente.
Los contenidos del Convenio del Consejo de Estado de 4 de noviembre de 1998 sirvieron de base
para la iniciativa danesa de adopcion de la citada Decisién Marco para combatir los delitos graves
medioambientales (Initiative of the Kingdom of Denmark with a view to adopting a Council framework
Decision on combating serious environmental crime. DO C 39 de 11.2.2000).

2 Considerando 3.
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Este proceso de puesta en valor de la biodiversidad como elemento fundamental del
medio ambiente también determind en nuestro pais, en la misma linea temporal que en el
resto de Europa y del mundo, la adopcion de medidas tuitivas de distinta naturaleza, de
las que el Derecho penal decidié no sustraerse’s.

Asi, por medio de la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial
del Codigo Penal, se introdujo el art. 347 bis' en el Codigo penal de 1973' como
respuesta especifica a la deficiente proteccion juridico-penal del medio ambiente en
nuestro pais, entendiendo que cualquier politica tendente a introducir rigurosidad en ese
problema requeria el auxilio coercitivo de la Ley penal’®. De esta forma, el legislador aposté

por la tutela penal del medio ambiente'”, en la linea marcada por el art. 45 de la

3 CONDE-PUMPIDO TOURON, C.: “La tutela del medio-ambiente. Analisis de sus novedades
mas relevantes”, Diario la Ley, 1996, pag. 1.

14 El contenido del art. 347 bis era el siguiente: Seccion 22-Del Capitulo Il del Titulo V. Delitos
contra la salud publica y el medio ambiente. Sera castigado con la pena de arresto mayor y multa de
50.000 a 1.000.000 pts. el que, contraviniendo las Leyes o Reglamentos protectores del medio
ambiente, provocare o realizare directa o indirectamente emisiones o vertidos de cualquier clase, en
la atmésfera, 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.

Se impondra la pena superior en grado si la industria funcionara clandestinamente, sin haber
obtenido la preceptiva autorizacion o aprobaciéon administrativa de sus instalaciones o se hubiere
desobedecido las 6rdenes expresas de la autoridad administrativa de correccién o suspension de la
actividad contaminante, o se hubiere aportado informacion falsa sobre los aspectos ambientales de
la misma o se hubiere obstaculizado la actividad inspectora de la Administracion.

También se impondra la pena superior en grado si los actos anteriormente descritos originaren un
riesgo de deterioro irreversible o catastroéfico.

En todos los casos previstos en este articulo podra acordarse la clausura temporal o definitiva del
establecimiento, pudiendo el Tribunal proponer a la Administracién que disponga la intervencién de
la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores.

15 | a proteccién penal del medio ambiente a través del antiguo articulo 347 bis fue objeto de critica
generalizada desde diversos puntos de vista, a saber: atendiendo al caracter indeterminado del bien
juridico medio ambiente, a su parcialidad por la no incriminacién de ciertos comportamientos
gravemente atentatorios contra el medio ambiente, por su posicién sistematica, por sus déficits de
legalidad, debido a la indeterminacion de sus elementos tipicos... (entre otros, TERRADILLOS
BASOCO, J.: El delito ecolégico, Trotta, Madrid, 1992, p. 11; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.:
Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente: Capitulo I, Titulo XVI, Libro Il del Nuevo
Cédigo Penal de 1995, Actualidad Penal, n.° 14, 6 al 12 de abril de 1998, pags. 289 y sigs.).

16 Exposicion de Motivos de la L.O. 8/1983, de 25 de junio.

7 Complementaria, légicamente, de la realizada en otros ambitos juridicos, dado su caracter de
ultima ratio, cuya actuacion se circunscribe a las conductas mas graves, siendo suficiente con
caracter general con la intervencién del Derecho administrativo, tanto a nivel preventivo como
sancionador. La exposicion de motivos del Proyecto de 1992 sefialaba que en materia de tutela
medioambiental e/ mandato constitucional también se hubiera podido satisfacer a través
exclusivamente del derecho administrativo, criterio que no se comparte por la generalidad de la
doctrina, “ya que no se justificaria, en absoluto, la referencia constitucional expresa al
establecimiento por la ley de sanciones penales -muy inusual en nuestro texto fundamental- si se
considerase suficiente la tutela administrativa. La expresién del art. 45.3 «sanciones penales o, en
su caso, administrativas» no significa que este ultimo tipo de sanciones pueda sustituir a las penales,
sino que «segun los casos», es decir, atendiendo a la gravedad, deberan utilizarse sanciones



Matallin Evangelio — El art. 332 CP: el concepto de especie protegida y otras cuestiones de legalidad y ofensi...

Constitucién, pero lo hizo con una tipicidad limitada e insuficiente'® que exigia mayor
implicacion reactiva para realizar plenamente el mandato constitucional de velar por la
utilizacién racional de los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de
la vida y defender y restaurar el medio ambiente.

Por ello, profundizando en esta linea de actuacion, el Cédigo de 1995 amplifico el
ambito de tutela medioambiental hasta niveles coherentes con dicho mandato,
estructurando el Titulo XVI'®, de los delitos relativos a la ordenacién del territorio y el
urbanismo, la proteccion del patrimonio histérico y el medio ambiente en cuatro capitulos,
dedicados a los delitos urbanisticos, contra el patrimonio histérico, los recursos naturales

y el medio ambiente, y los delitos contra la flora y la fauna, respectivamente?0.

penales o administrativas, configurando una proteccion global” (CONDE PUMPIDO TOURON, C.:
“La tutela...”, cit.,, pag. 2). En el mismo sentido, entre otros, CERES MONTES, J.F.: “La regulacion
en el nuevo Cédigo Penal de los delitos relativos a la proteccidon de los recursos naturales y del
medio ambiente. Los delitos contra la flora y fauna, y los delitos relativos a la energia nuclear ya a
las radiaciones ionizantes”, Actualidad Penal, n° 313, 1999, pag. 255; TERRADILLOS BASOCO, J.:
“Proteccién penal del medio ambiente en el nuevo Codigo penal espafiol. Luces y sombras”, Estudios
Penales y Criminolégicos, XVIII, Santiago de Compostela 1996, pags. 294 y sigs.).

De cualquier forma, y como graficamente sefiala ALONSO ALAMO “el recurso al Derecho penal
tiende irremediablemente a perpetuarse pues una marcha atras podria ser entendida como
abandono del interés a preservar el medio ambiente” (“La aporia del Derecho penal del medio
ambiente”, Estudios de Derecho ambiental, Libro Homenaje al Profesor Josep Miquel Prats Canut,
Quintero Olivares/Morales Prats (coords.), Valencia, 2008, p4g. 23). Y ante esta encrucijada “sélo
cabe una politica criminal cuidadosa que reserve al Derecho penal las conductas mas intolerables
atentatorias contra el bien juridico, el medio ambiente, lo que presupone la delimitaciéon de sus
contornos y una adecuada formulacién de los tipos, toda vez que, como afirma MULLER-
TUCKFELD, la auténtica proteccién del medio ambiente pasa por “una politica ambiental
consecuente que intervenga de forma radical en los procesos productivos” y que cuanto mas
Derecho penal del medio ambiente exista, menos politica medioambiental habra” (“Ensayo para la
abolicién del Derecho Penal del medio ambiente”, Trad. de CORROZA/ PASTOR MUNOZ/ RAGUES
| VALLES, en La insostenible situacién del Derecho Penal, Granada, 2000, pags. 527 y sigs.).

'8 En esta linea DE VEGA RUIZ pone de manifiesto que la nueva proteccion penal del ambiente
ha sido parcial e insuficiente en cuanto que sélo ha hecho referencia a los problemas de
contaminacion sin preocuparse del inmenso campo que supone la explotacidn irracional de los
recursos naturales, que en parte ya esta, pero con una éptica preambiental, penalmente protegido,
principalmente mediante leyes especiales (“Delitos contra el medio ambiente”, Diario La Ley, 1996,
Ref.° D-215, Tomo 3). En el mismo sentido, VERCHER NOGUERA, A.: “Evolucion jurisprudencial
del delito contra el medio ambiente”, Revista juridica de Castilla y Leén, num. 1, 2003, pags. 231y
sigs.

9 El Titulo XVI surge con el objetivo de albergar todo el Derecho penal medioambiental, optando
por el mantenimiento de su regulacién dentro del Codigo penal frente a las propuestas alternativas
de acudir a una ley penal especial. Sin embargo, es lo cierto que bajo su rubrica “de los delitos
relativos a la ordenacion del territorio y la proteccidn del patrimonio histérico y del medio ambiente”,
se incluyen materias relacionadas con el medio ambiente, desde su conceptualizacién en sentido
amplio, pero también se incluyen otras en las que es dudosa dicha vinculacién, como sucede con el
delito de malos tratos a animales domésticos introducido por L.O. 15/2003, de 25 de noviembre
(ALONSO ALAMO, M.: “La aporia...”, cit., pag. 24).

20 En este sentido, vid., con caracter general, las afirmaciones de TERRADILLOS BASOCO cuando
sefiala que “frente a la escasa ambicion criminalizadora del CP de 1973, que limita las conductas
punibles a emisiones y vertidos, el de 1995 dedica todo un Titulo, el XVI, a los delitos "relativos a la
ordenacién del territorio y la proteccion del patrimonio artistico y del medio ambiente (...)",
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En este marco, partiendo de la realidad de que las especies animales y vegetales
necesitaban mecanismos de proteccién mas contundentes que los existentes hasta ese
momento?’, y del reconocimiento del impacto global de dichas formas de criminalidad, que
va mas alla del dafio estrictamente medioambiental que generan, socavando gravemente
las economias nacionales?? y la efectividad del Estado de Derecho, se opté por introducir
una tipologia delictiva desconocida en el Titulo XVI, bajo la rubrica de los delitos relativos
a la proteccioén de la flora y fauna, cuyos perfiles han ido evolucionando para tratar de
adaptarse a los nuevos escenarios de supervivencia de los especimenes y de sus habitats,
aunque el resultado pretendido de tutela integral no siempre se ha acompafado de las
decisiones legislativas adecuadas y coherentes con la realidad de dichas formas de
criminalidad.

La decision de introducir estas figuras en el Codigo penal no estuvo exenta de dudas,
siendo asimismo cuestionable su tipificacién en dos leyes organicas, la 12/1995, de
Represién del Contrabando, y la 10/1995, de aprobacién del Cédigo penal, ya que la
existencia de dos cuerpos normativos para la tutela de un mismo objeto de proteccion
ponia en tela de juicio la necesidad de uno de ellos.

En este punto debemos senalar que la expresa configuracion del delito de contrabando
de especies protegidas no provocé ningun planteamiento de oportunidad en sede

parlamentaria, si bien su plasmacion positiva a través de una Ley especial determing, y

evidenciando "una decidida voluntad de intervencion en tutela de los bienes juridicos” (“Proteccion
penal...”, cit. pag. 294).

21 Con anterioridad, la proteccion penal de la fauna y la flora se realizaba a través de diversas leyes
especiales, entre las que se encontraba la Ley Organica 7/1982, de 13 de julio, de Contrabando,
que, de forma mediata, a través de su integracion en el catalogo de géneros prohibidos, tipificaba su
trafico y posesién. Concretamente, en el articulo 1.1.4° de la citada Ley Organica castigaba a los
que importaren, exportaren o poseyeren géneros prohibidos y a los que realizaren con ellos
operaciones de comercio o circulacion sin cumplir los requisitos establecidos por las leyes, siempre
que su valor fuera igual o superior a un millén de pesetas, reservando el caracter de prohibido a
todos aquellos articulos que por razones de higiene, seguridad u ofra causa cualquiera hubieran sido
comprendidos o se comprendieran expresamente por disposicion con rango de Ley, en prohibiciones
de importacién, exportacion, circulacion, comercio, tenencia o produccion (art. 3.2).

De forma sectorial también se otorgaba proteccion penal a ciertas especies animales, por ejemplo,
en la Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza, cuyos preceptos penales sustantivos quedaron derogados
por la LO 10/1995, adquiriendo el caracter de infracciones administrativas los delitos y faltas
previstos en dicha ley no contenidos en el Cédigo penal.

22 Ya en el afio 2016 -y ha llovido mucho desde entonces- el Informe de 1 de junio de 2016 de
PNUMA e Interpol (https://www.interpol.int/es/Noticias-y-acontecimientos/Noticias/2016/El-informe-
PNUMA-INTERPOL -indica-que-el-valor-de-los-delitos-contra-el-medio-ambiente-se-ha-
incrementado-en-un-26) ponia de manifiesto que los delitos contra el medio ambiente, que incluyen
el comercio ilegal de especies de flora y fauna silvestres, superaban ampliamente al trafico de armas
pequefias, valorado en unos 3000 millones de USD, situandose en cuarto lugar en la clasificacion
mundial de las actividades delictivas mas importantes, detras del narcotréfico, la falsificacion y la
trata de personas. Asimismo, sefialaba que las pérdidas econdémicas producidas por los delitos
contra el medio ambiente son 10.000 veces mayores que la suma que dedican los organismos
internacionales para combatirlos (entre 20 y 30 millones de USD).
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sigue determinando, su general percepcién como tipo delictivo simbdlico practicamente
inexistente?3.

De forma distinta, la introduccién de los delitos relativos a la proteccion de la flora y la
fauna en el Cédigo Penal de 1995 generd opiniones doctrinales discrepantes: por un lado,
se cuestiond su configuracidon como tipos autbnomos, separados de los delitos contra los
recursos naturales y contra el medio ambiente, considerando que la vida silvestre
constituia una parte del mismo, que perfectamente podia protegerse sin necesidad de su
expresa mencion en un Capitulo especifico?*; y por otro, no faltaron adeptos a la
independencia de dichas modalidades delictivas desde el entendimiento de que en ellas
el medio ambiente solo resultaba protegido de forma mediata, siendo la fauna y la flora
mismas el interés inmediatamente preservado?s.

En este contexto, existiendo dos cuerpos normativos para la tutela de la biodiversidad
cabria poner en tela de juicio la necesidad de uno de ellos.

Los informes del Consejo General del Poder Judicial realizados sobre los
Anteproyectos de las Leyes Organicas de Contrabando y del Cédigo Penal no aclararon
dudas.

Con relacion a las operaciones de trafico y tenencia ilegal de especimenes de fauna y
flora silvestres, recogidas en la Ley de Contrabando, no hubo mencién aclaratoria de las
razones de su tipificacién ex novo, junto al resto de modalidades delictivas del articulo 2,
y con relacion a la introduccion de los delitos contra la flora y la fauna silvestre en el Cédigo
penal tampoco hubo indicacién sobre el significado y relevancia de la reforma operada en
este punto.

Ademas, debemos pensar que en esas fechas, es decir, antes de la reforma realizada
por la L.O. 15/2003, de modificacion del Coédigo penal, los perfiles tipicos de los delitos
relativos a la proteccion de la fauna y la flora en ambos cuerpos legales eran practicamente
coincidentes?®, lo que, realmente, parece abonar la conclusion de que la tramitacion
paralela de las dos leyes organicas determind un mutuo desconocimiento de sus

contenidos, que acabo generando, por descuido, el conflicto de normas hoy vigente.

23 MATALLIN EVANGELIO, A.: Delitos relativos a la proteccion de la biodiversidad, Valencia, 2013,
pag. 53.

24 CARMONA SALGADO, C.: Derecho Penal Espariol Parte Especial, 22 edicion revisada y puesta
al dia con las ultimas reformas, en Manuel Cobo del Rosal (coord.), Madrid, 2005, pp. 717 y ss.;
MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal Parte Especial, Valencia, 2007, pag. 584; MESTRE DELGADO,
E.: Derecho Penal Parte Especial, Madrid, 2005, pag. 454.

25 BOIX REIG, J. y JARENO LEAL, A.: Comentarios al Caodigo Penal de 1995, en Vives Antén
(coord..), Valencia 1996.

26 Naturalmente entre aquellos tipos de uno y otro texto legal sobre los que se planteaba el conflicto,
ya que no todas las figuras delictivas del cédigo que tutelaban la fauna y la flora podian concurrir
con la que describia el articulo 2.1.f) de la LOC.
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A mi juicio, hubiera bastado con una sola regulacién de tales figuras delictivas en
cualquiera de los textos citados, siempre y cuando, eso si, la redaccion finalmente atribuida
a los tipos correspondientes permitiera una adecuada y eficaz proteccion de la diversidad
biolégica. Pues, aunque el legislador espafol tratdé de cumplir sus obligaciones
medioambientales?’ articulando dicho complejo normativo, lo cierto es que no podemos
afirmar que haya alcanzado el objetivo de resolver los problemas que asocia la tutela de
este bien juridico.

Por el contrario, la existencia de dos textos legales que tipifican conductas semejantes
contra la biodiversidad -la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del
Contrabando (LOC), y el Cdédigo Penal- puede generar inseguridad juridica. Esto es asi
por dos razones fundamentales: en primer lugar, por el hecho incuestionable de que los
delitos tipificados en la LOC sobre fauna y flora protegida (en las distintas modalidades de
realizacion establecidas en el art. 2), pese a su gran amplitud, carecen practicamente de
operatividad; y en segundo lugar, porque los términos utilizados para la redaccién de los
delitos contra la flora y la fauna en el Cédigo penal®, el otro de los cuerpos legales
implicados en la tutela de la biodiversidad, no eran -ni son- claros, especialmente por la
técnica legislativa utilizada para su configuracion (leyes penales en blanco), que remite a
una pluralidad de normas de complemento, nacionales, supranacionales, e incluso
autondmicas, que dificultan la aplicacion de sus contenidos.

Por lo tanto, reconocido el significado meramente simbdlico de los delitos contra la
biodiversidad en la LOC, que con caracter general desplaza la tutela de dicho elemento
medioambiental al Cédigo penal, debemos concluir, sin embargo, en el hecho de que los
contenidos de este ultimo cuerpo legal resultan insuficientes -por razén del objeto y de los
destinatarios de la norma- para el cumplimiento del objetivo de proteccion integral de dicho
bien juridico, ya que materialmente quedan fuera de su ambito, por citar algin ejemplo

paradigmatico, agresiones medioambientales tan graves como las asociadas a la tala

27 La expresion medio ambiente aparece por primera vez en Espafia en el Reglamento de
actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas (Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre), y
en el Cddigo Penal a partir de 1983, bajo la rubrica de los delitos contra la salud publica y el medio
ambiente, tipificando en el articulo 347 bis el denominado delito ecoldgico. En Europa tras la reforma
de los Tratados de Roma por los tratados de Maastrich y de Amsterdam el soporte de la politica
medioambiental se encuentra en los arts.174 a 176 del TCE. El primero introduce los conceptos de
desarrollo sostenible respetuoso con el medio ambiente y el principio de cautela, elevando las
medidas ambientales a la categoria de politicas. También introduce en el Tratado Constitutivo de la
Union Europea el art. 6, estableciendo que las exigencias de la protecciéon del medio ambiente
deberan integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Comunidad a
que se refiere el articulo 3, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible.
Posteriormente, con el tratado de Lisboa se reformul6 la politica medioambiental en el Titulo XX.

28 | os delitos tipificados en la LOC en este ambito, pese a su mayor amplitud en algunos aspectos,
carecen practicamente de operatividad.
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ilegal de madera, o la responsabilidad penal de las personas juridicas (RPPJ) por los
delitos contra la flora y la fauna silvestre.

En este punto, con relacion a la primera de las carencias citadas, relacionadas con el
objeto de tutela, baste citar, que el Titulo XVI de los delitos relativos a la ordenacién del
territorio y el urbanismo, la proteccién del patrimonio histérico y el medio ambiente?® no
incluye como objeto material especifico a los bosques, cuya destruccion, al margen de la
que se produce como consecuencia de incendios forestales (arts. 352 C.P. y siguientes),
y de otras zonas de vegetacion no forestal (art. 356 C.P.), no encuentra acogida en el texto
punitivo. De esta manera, salvo que el dafo ocasionado en masas forestales o de
vegetacion no forestal -y siempre que la normativa concursal lo permita-, realice alguna de
las figuras contenidas en dicho Titulo30, la Gnica opcion punitiva®' sera la aplicacion de la
LOC, si el supuesto de hecho encaja en la descripcion tipica de alguno de los delitos
contenidos en la ley especial. Asi pues, a pesar de que la lucha contra los llamados delitos
forestales debe ser considerada un elemento fundamental de la estrategia sancionadora

en materia de cambio climatico y ambiental®2, lo cierto es que no goza de prevision

29 En sentido critico, DE LA MATA BARRANCO sefiala que la terminologia utilizada en el Titulo
XVI no es adecuada, ya que en el mismo y también en el Capitulo Il se utiliza la expresion
redundante “medio ambiente” cuando el “medio” es el “ambiente” o el “ambiente” es el “medio” (...),
ademas, las rubricas de los Capitulos lll, “delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”,
y IV, ”de los delitos relativos a la proteccion de la flora, fauna y animales domésticos”, tampoco las
considera acertadas, ya que en el primero de ellos se mencionan los recursos naturales, no citados
en el Titulo, y se menciona el medio ambiente que, sin embargo, no aparece aludido en el Capitulo
IV, lo que conduce a tener que plantearse cuestiones como si la fauna y la flora son -0 no- recursos
naturales, o medio ambiente, por ejemplo (Cfr. Delitos contra el urbanismo y la ordenacién del
territorio y delitos contra el ambiente”, en Derecho Penal Econémico y de la empresa, Madrid, 2018,
pag. 660).

30 | os supuestos de destruccion, posesion o comercializacion de madera aprovechada ilegalmente
o de productos derivados de esta madera podrian tener cabida en alguno de los delitos contra la
floray la fauna, concretamente en el art. 332 C.P., en aquellos supuestos en los que la madera esté
catalogada como especie protegida de flora silvestre y se cumplan el resto de exigencias legales del
citado precepto, ampliando asi las posibilidades sancionadoras en esta materia de forma
complementaria al EUTR (Reglamento (UE) n°. 995/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de octubre de 2010, por el que se establecen las obligaciones de los agentes que comercializan
madera y productos de la madera)

31 Que no administrativa, ya que el legislador espafiol en cumplimiento de la disposicion contenida
en el art. 19 del EUTR ha optado por el establecimiento de sanciones no penales frente a los
incumplimientos de las obligaciones establecidas en la norma comunitaria. En concreto, mediante la
aplicacién de la Ley 21/2015, de 20 de julio, por la que se modifica la Ley 43/2003, de 21 de
noviembre, de Montes, por medio del Real Decreto 1088/2015, de 4 de diciembre.

32 Los montes aportan una gran variedad de beneficios ambientales, econdmicos y sociales,
incluidos la madera y los productos forestales no madereros, y prestan servicios medioambientales
esenciales para la humanidad, como el mantenimiento de la biodiversidad y las funciones del
ecosistema y la proteccion del sistema climatico (considerando 1 del EUTR), y la magnitud y urgencia
del problema hacen necesario apoyar activamente la lucha contra la tala ilegal y el comercio
asociado a esa practica, completar y reforzar la iniciativa de los acuerdos de asociacion voluntarios
FLEGT y mejorar las sinergias entre las politicas de conservacion de los montes y aquellas dirigidas
a alcanzar un nivel elevado de proteccion del medio ambiente, incluso en relacién con la lucha contra
el cambio climatico y la pérdida de biodiversidad (considerando 8).
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especifica en el Cédigo penal, de tal manera que tan solo se beneficia de la tutela indirecta
que permita la aplicaciéon, en su caso, de alguna de las figuras delictivas contra la
biodiversidad establecidas en el mismo o en la LOC, con el déficit aplicativo que ello
supone en la practica®.

Por lo que hace a la segunda de las insuficiencias citadas del Cédigo penal, referida a
la ausencia de proclama especifica de RPPJ en los delitos contra la biodiversidad -ya que
la prevision establecida al efecto en la LOC carece de relevancia practica®-, debemos
concluir que la adecuada prevencién de los delitos medioambientales debe partir de dicho
reconocimiento® por su alta incidencia en la preservacién y mantenimiento del medio
ambiente. En este sentido, partiendo del hecho de que las personas juridicas son las
principales responsables de los delitos medioambientales, el Derecho penal, o, mejor, el
Cdédigo penal, deberia reaccionar, reconociendo la posibilidad de imputarles estas formas
de criminalidad como mecanismo preventivo y reactivo.

Sin embargo, el legislador espafiol no parece haber sido consciente de esta situacion,
limitando la exigencia de la RPPJ en el cddigo a la mitad de los delitos medioambientales,
esto es, a los delitos sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo y a los delitos contra
los recursos naturales y el medio ambiente, dejando fuera del sistema a aquellas formas
de criminalidad que mayores dafios producen en el planeta, como son los delitos contra la
diversidad bioldgica.

Por ello, y como eficaz mecanismo de prevencidon, seria necesario extender la
responsabilidad penal de las entidades a todos los delitos medioambientales del Titulo
XVI, mediante la inclusién de los delitos contra la flora y la fauna entre aquellos de los que
puede ser responsable la persona juridica.

De esta forma, responderiamos al reto fundamental de proteger el medio ambiente de
forma integral, dando adecuado cumplimiento a nuestros compromisos internacionales en
la materia, especialmente, los derivados de la Directiva 2008/99, relativa a la proteccion

del medio ambiente mediante el Derecho penal, que impone al legislador espafiol en el

33 Sobre el significado meramente simbolico que tiene normalmente la tipificacion de un delito en
una Ley especial, vid., MATALLIN EVANGELIO, A.: “Contrabando y Especies Protegidas: una
reflexion sobre el bien juridico protegido”, en Carbonell Mateu, et al. (coords.), Constitucion,
derechos fundamentales y sistema penal: (semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario
del profesor Tomas Salvador Vives Antén) , Vol. Il, Valencia, 2009, pags. 1335-1356.

34 Por el solo hecho de encontrarse prevista en una ley especial y no en el Codigo penal, ademas
de que dicha regulaciéon no se adecua por completo a las exigencias derivadas de la normativa
supranacional en la materia, especialmente, las establecidas en la Directiva 2008/99/CE, relativa a
la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal.

35 De RPPJ en delitos contra la biodiversidad.
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marco de nuestro sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas, su exigencia
en los delitos contra la biodiversidad36.

A partir aqui, y en consonancia con lo dicho, una vez puesto de manifiesto el panorama
legislativo establecido para la tutela penal de la biodiversidad, por el caracter limitado de
este trabajo, afrontaremos a continuacién, y exclusivamente, el sistema de proteccion de
la flora silvestre establecido en art. 332 del Cdédigo Penal, por ser en éste uno de los
preceptos modificados por la Ley Organica 1/2015 con mayor pérdida de garantias y
eficacia tuitiva del bien juridico biodiversidad, sin extender dicho analisis a otros preceptos
del mismo cuerpo legal ni tampoco a los contenidos de la Ley Organica de Represion del

Contrabando, por el caracter simbdlico de su regulacion en esta materia.

Il. LAS GARANTIAS PERDIDAS EN LOS DELITOS CONTRA LA FAUNA Y LA FLORA
SILVESTRE

El Capitulo 1V del Titulo XVI del Cédigo penal, de los delitos relativos a la proteccién de
la flora, fauna y animales domésticos?’, dedica solo dos de sus siete articulos, el 332 y el
334, a la tutela de la flora y de la fauna protegida.

El resto de sus preceptos se construyen sobre otros objetos materiales, cuya incidencia
sobre el bien juridico biodiversidad puede resultar mas que cuestionable. Ello es asi,
porque cuando mas alejada se encuentre la descripcion tipica del concepto de especie

protegida mas nos aproximamos a su posible ilegitimidad por falta de contenido de injusto,

36 En el mismo sentido, vid., FARALDO CABANA cuando sefiala que el legislador nacional en la
reforma de 2010 no atendi6 el mandado contenido en el art. 6 de la Directiva, de acuerdo con el cual
“los Estados miembros se aseguraran de que las personas juridicas pueden ser consideradas
responsables por los delitos a los que se hace referencia en los articulos 3 y 4" en los términos y
condiciones que sefiala a continuacion (...), ya que en los arts. 332 y siguientes del Cédigo penal no
se recoge alusion alguna a esa responsabilidad penal de las personas juridicas, encontrandonos
ante una laguna de punibilidad de considerable importancia (cfr. “Flora y fauna (arts. 333, 334, 336,
337,339 y 6317, en Gonzalez Cussac y Alvarez Garcia (dirs.), Comentarios a la Reforma penal de
2010, Valencia, 2010, pags. 349 y 400). Por su parte, DE LA MATA BARRANCO, N. J.: “El
cumplimiento por el legislador espafiol del mandato de la Unién Europea de sancionar a las personas
juridicas”, en De la Cuesta Arzamendi (dir.), Responsabilidad penal de las personas juridicas,
Navarra, 2013, pag. 202, critica que la clausula de RPPJ no se incluya para todos los delitos del
Titulo XVI, al final del mismo.

87 La estructura inicial de los delitos contra la flora y la fauna, contenidos actualmente en el Capitulo
IV del Titulo XVI, era distinta a la vigente. En el Proyecto de Ley Organica presentado el 26 de
septiembre de 1994 su tutela se dividia en dos Capitulos dentro del Titulo XIII (De los delitos relativos
a la ordenacion del territorio y a la proteccidon de los recursos naturales y de la vida silvestre),
quedando incluidos los atentados contra la flora protegida en el Capitulo I, entre los delitos contra
los recursos naturales y el medio ambiente -articulos 312 y 313 C.P.-, y los relativos a la fauna -
amenazada o que no lo estuviera- en el Capitulo Ill, dentro de los delitos relativos a la proteccion de
la vida silvestre -articulos 317 a 320 C.P.-. El texto definitivo de los delitos relativos a la proteccién
de la flora y la fauna en el Capitulo IV, tras la introduccidon de los delitos sobre el patrimonio histérico,
que no figuraban en el proyecto inicial, no se consiguié hasta el final de la tramitacion en noviembre
de 1995.
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alejamiento que resulta especialmente visible en el articulo 332 C.P., tras la reforma
operada por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo.

En este punto, y anticipando contenidos, debemos ya poner de manifiesto que incluso
la nocidn de especie protegida puede adolecer en algunos casos de la minima ofensividad
que garantiza la legitimidad de la figura delictiva, siendo preferible la utilizacion de otros
conceptos distintos, como el preterido de especie amenazada, por su mayor vinculaciéon
con las ofensas medioambientales relevantes. Sin embargo, en alguno de los ilicitos del
capitulo IV se prescinde hasta de dicha expresién -especie protegida- configurando la
tipicidad sobre objetos materiales (y conductas) ajenos a la posibilidad de poner siquiera
en peligro la diversidad biolégica.

Por ello, y para evitar excesos punitivos derivados, vamos a poner de relieve en los
epigrafes siguientes alguno de los problemas que plantea el art. 332 C.P., como ejemplo

representativo de tipicidad cuya legitimidad puede resultar dudosa.
2.1. Los delitos contra la flora silvestre protegida (art. 332 C.P.)
2.1.1. Sus origenes como delito de contrabando

En la redaccion original del precepto, el objeto material del delito se concretaba en las
especies o subespecies de flora amenazada, castigando al sujeto que cortare, talare,
quemare, arrancare, recolectare o efectuare tréafico ilegal de alguna de ellas o de sus
propagulos, o destruyere o alterare gravemente su habitat3.

Sobre el texto del Proyecto de Ley Organica, coincidente en este punto con el
finalmente incorporado al texto punitivo®®, se barajaron varias modificaciones en sede de
enmiendas. Una de ellas, pretendia afiadir junto a la expresion flora amenazada la de flora
protegida por leyes estatales, autonémicas o convenios internacionales, alegando la
conveniencia de esta ultima expresion para que quedara claro que la proteccion de las
especies es suficiente, ya que si no tendria que probarse la amenaza en cada caso®.

Evidentemente, dicha justificacion resultaba inadmisible desde la 6ptica del principio de

38 El texto del art. 332 en el C.P. de 1995 era el siguiente: El que corte, tale, queme, arranque,
recolecte o efectue tréfico ilegal de alguna especie o subespecie de flora amenazada o de sus
propagulos, o destruya o altere gravemente su habitat, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a dos afios o multa de ocho a veinticuatro meses.

39 Aunque con una numeracion distinta.

40 Enmienda numero 186 presentada por el grupo parlamentario Mixto-ERC. También se planted
la problematica del concepto de especies protegidas frente al de especie amenazada por Coalicion
canaria (enmienda 1019), justificando tal sustitucion porque “la Ley 47/1989 habla de catalogo de
especies amenazadas en lugar de protegidas lo que induce a confusion en el caso espafol. Lo que
hace en realidad es protegerlas. Puede haber especies amenazadas sin que estén protegidas por
lo que seria preferible usar el término protegido. Los propagulos son tan especie como los individuos
adultos”.
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exclusiva proteccion de bienes juridicos, ya que un objeto material simplemente protegido
podia dejar muy lejos las garantias de ofensividad relevante implicadas en el mismo.
También se propuso otra enmienda para eliminar el término propagulo, por su imprecision,
pero lo cierto es que ninguna de ellas llegé a prosperar, con el consiguiente mantenimiento
de un objeto material amenazado en la redaccion final del art. 332 C.P.

Hasta ese momento, la proteccion penal de la flora se realizaba a través de diversas
leyes especiales*!, entre las que se encontraba la Ley Organica 7/1982, de 13 de julio, de
Contrabando, que, de forma mediata, a través de su integracién en el catalogo de géneros
prohibidos, tipificaba su trafico o posesion (art. 1.1. 4°42),

Posteriormente, dicha norma fue sustituida por la Ley Organica 12/1995, de 12 de
diciembre, que tipificé especificamente las operaciones ilicitas con determinadas especies
de flora -y también de fauna- silvestre entre las figuras delictivas del articulo 243.

41 En opinién de MARIN CASTAN el hecho de que estas infracciones penales se tipificaran en las
leyes especiales representa el “trato desdefioso” que han recibido de buena parte de la doctrina
(“Caza, pesca y delito ecologico”, Cuadernos de Derecho Judicial XXV (La nueva delincuencia ll),
pp. 300 y 301).

42 En este precepto se castigaba a los que importaren, exportaren o poseyeren géneros prohibidos
y a los que realizaren con ellos operaciones de comercio o circulacién sin cumplir los requisitos
establecidos por las leyes, siempre que su valor fuera igual o superior a un millén de pesetas,
reservando el caracter de prohibido a todos aquellos articulos que por razones de higiene, seguridad
u otra causa cualquiera hubieran sido comprendidos o se comprendieran expresamente por
disposicidn con rango de Ley, en prohibiciones de importacion, exportacion, circulacién, comercio,
tenencia o produccion (art. 3.2), afiadiendo el numero 3 del citado precepto que el caracter de
prohibido se limitaba para cada género a la realizacién de la actividad o actividades que de modo
expreso se determine en la norma que establezca la prohibicion y por el tiempo que la misma sefiale.

La prohibiciéon del comercio y posesién de ciertas especies protegidas, esto es, su configuracion
como género prohibido, venia reconocida por diversas disposiciones con rango de ley, nacionales
(por ejemplo, la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacion de los espacios naturales y de la flora
y la fauna silvestres”) y comunitarias (Reglamento (CEE) num. 3626/1982, de 3 de diciembre, relativo
a la aplicacion en la Comunidad del Convenio sobre el comercio internacional de especies
amenazadas de fauna y flora silvestre), susceptibles de integrar el supuesto de hecho de la norma
penal

43 La Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, tipifica el delito de contrabando de especies de
fauna y flora en varios preceptos de su articulado.

1.- De manera especifica, para la fauna y flora silvestre en el articulo 2.2 b), parrafo segundo, en
los siguientes términos: “Cometen delito de contrabando, siempre que el valor de los bienes,
mercancias, géneros o efectos sea igual o superior a 50.000 euros, los que (...):

b) Realicen operaciones de importacion, exportacién, comercio, tenencia o circulaciéon de
especimenes de fauna y flora silvestre y sus partes y productos, de especies recogidas en el
Convenio de Washington, de 3 de marzo de 197343, y en el Reglamento (CE) numero 338/1997, de
9 de diciembre de 1996, sin cumplir con los requisitos legalmente establecidos.

2.- De manera genérica, a través del concepto de género prohibido (art. 1.12 LOC*3). En este
sentido, el art. 2.2. b), parrafo primero LOC establece la posibilidad de que la importacion,
exportacién, comercio, tenencia o circulacion de especies de fauna y flora prohibidas (silvestres o
no), segun las disposiciones contenidas en nomas nacionales y supranacionales, distintas de las
especialmente previstas en el 2.2 b), parrafo segundo (Convenio de Washington y el propio
Reglamento 338/1997), constituyan delito de contrabando al integrar el concepto de género
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Al margen de la tutela penal, la flora silvestre también gozaba de proteccion
administrativa a través de un completo sistema de infracciones y sanciones, integrado,
entre otros textos legales y reglamentarios, por la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de
Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, desarrollada por
el Real Decreto 439/1990, de 30 marzo, regulador del Catadlogo Nacional de Especies
amenazadas**.

En estas condiciones, al menos teéricamente, la flora silvestre ya gozaba de proteccion
penal, aunque el legislador debié considerarla insuficiente, teniendo en cuenta el caracter
simbdlico de la Ley Organica de Contrabando en esta materia -como lo demuestra la
inexistencia de pronunciamientos jurisprudenciales asociados-, optando finalmente por la
introduccién de este objeto material, ademas de en dicha Ley Especial, entre los delitos
relativos a la Proteccion de la flora y la fauna”, en el Capitulo 1V, del Titulo XVI del Cédigo
penal.

De cualquier forma, a partir de este momento tampoco podemos afirmar que los delitos
contra la flora amenazada tipificados en el art. 332 C.P., sin mas exigencia que la realidad
del ataque sobre dicho objeto material, tuvieran una representatividad notable en los
indices globales de criminalidad, o, especificamente, entre los atentados del Capitulo I\V45,
Por el contrario, las condenas por ofensas medioambientales contra las especies de flora
silvestre amenazada eran ciertamente escasas, siendo, sin embargo, mas numerosos los

supuestos de infracciones administrativas sobre dicho objeto, sancionadas con arreglo a

prohibido, siempre que se cumplan el resto de exigencias tipicas del precepto (valor superior a
50.000€, con las excepciones establecidas en los numeros 3 y 4 del art. 2).

3.- Con caracter general, existe una tercera posibilidad de realizaciéon de contrabando de fauna y
flora protegida (2.2.b), parrafo segundo) o prohibida (2.2 b), parrafo primero) por la via descrita en
el articulo 2.3 y 2.4 LOC, esto es, cuando, con independencia de la cuantia o valor de los
especimenes, la importacién, exportacion, comercio, tenencia o circulacion de especies de fauna y
flora silvestre o prohibida, se realice a través de una organizacioén, cualquiera que sea el valor de los
bienes, mercancias o géneros (art. 2.3 LOC), o cuando se cumplan las exigencias establecidas en
“el mal llamado delito continuado” (“Contrabando a través de una organizacion”, en Faraldo Cabana
(dir.), Brandariz Garcia (coord..), Comentarios a la legislacion penal especial, Valladolid, 2012, pag.
116), establecido en el nimero 4 del art. 2 LOC.

44 El Real Decreto 339/1990, de 30 de marzo, no fue derogado en su totalidad por la Ley 42/2007,
de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad (Disposicion Transitoria primera),
pero si por el Real Decreto 139/2011, de 4 de febrero, para el desarrollo del Listado de Especies
Silvestres en Régimen de Proteccion Especial y del Catalogo Espaiol de Especies Amenazadas
(Disposicion derogatoria Unica).

45 Sobre la escasa representatividad de tales figuras delictivas llego afirmarse que el articulo 332
CP configuraba “un delito sumamente especial” (HAVA GARCIA, E.: La proteccién juridica de Ia flora
y la fauna en Espafia, Trota, 2000, p. 295), “lo que parece haber sido corroborado en parte por la
escasa jurisprudencia pronunciada hasta el momento sobre dicho precepto” (de la misma, “Delitos
relativos a la proteccion de la flora y la fauna: diez afios de vigencia”, en Estudios de Derecho
Ambiental, Estudios de Derecho ambiental, Libro Homenaje al Profesor Josep Miquel Prats Canut,
Quintero Olivares/Morales Prats (coords.), Valencia, 2008, pag. 1024).
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la Ley 4/1999, de 27 de marzo, de conservacion de los espacios naturales y de la flora y
la fauna silvestres?8, y a la normativa de desarrollo.

En este contexto, pasados 8 afios desde la aprobacién del Cdédigo penal, la Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre, modifico la rubrica de los delitos relativos a la
proteccién de la flora y la fauna, anadiendo la referencia a los animales domésticos, y en
el ambito del art. 332 C.P. introdujo el requisito de que las conductas se realizaran con
grave perjuicio para el medio ambiente#’. Esta Ulltima reforma fue valorada muy

positivamente por la doctrina*®, considerando que dicho resultado afianzaba el minimo de

46 El articulo 26 de esta ley, derogada por la 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural
y de la Biodiversidad, prohibia alterar y destruir la vegetacion, asi como dar muerte, dafar, molestar
o inquietar intencionadamente a los animales silvestres, sea cual fuere el método empleado,
afiadiendo que esta prohibicion incluia la retencion y la captura en vivo de los animales silvestres, y
la destruccion o dafio, recoleccion y retencién de sus nidos, de sus crias o de sus huevos, éstos
ultimos aun estando vacios. Para finalizar sefialaba que quedaban igualmente prohibidos la
posesion, trafico y comercio de ejemplares vivos o muertos o de sus restos, incluyendo el comercio
exterior.

47 CONDE-PUMPIDO TOURON/LOPEZ BARJA DE QUIROGA consideran que “la exigencia de
grave perjuicio para el medio ambiente es solo aplicable al primer grupo de conductas del art. 332
C.P. (cortar, talar, quemar, arrancar o recolectar), entendiendo que las conductas de trafico no
pueden generar en si mismas tal perjuicio y que las acciones de destruir o alterar gravemente el
habitat conllevaran ya de por si ese grave perjuicio” (“De los delitos relativos a la proteccion de la
flora y fauna y animales domésticos, y Disposiciones comunes”, en Conde-Pumpido Tourdn (Dir.),
Lépez Barja de Quiroga (Coord.), Comentarios al Cédigo penal, Tomo IV, 42 ed., Bosch, Barcelona,
2007, pag. 2545). A mi juicio esta comprension del precepto resulta inadecuada, pues aunque su
redaccion pudiera aparentar un sustrato material alternativo, por un lado, cortar, talar, quemar,
arrancar, recolectar o traficar ilegalmente con alguna especie, subespecie o propagulo de flora
amenazada, y, por otro, destruir o alterar gravemente su habitat, en lo que al resultado de grave
perjuicio para el medio ambiente se refiere, entiendo que éste Ultimo supuesto (la destruccion o
alteracion grave del habitat) constituye tan sélo uno de los medios de actuacion sobre el mismo
objeto material, determinante del grave perjuicio para el medio ambiente, que se establece como
exigencia comun a todas las modalidades de conducta descritas en la figura que analizamos (en el
mismo sentido, vid., entre otros, GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ PEREGRIN, C.: “Los delitos contra
la flora, la fauna y los animales domésticos. Analisis doctrinal y jurisprudencial, con referencia a la
reforma introducida por la L.O. 5/2010, de 22 de junio”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 15-11, 2003, pag. 7; MUNOZ LORENTE, J.: “Los delitos relativos a la flora, fauna y
animales domésticos -o de como o legislar en derecho penal y cémo no incurrir en despropésitos
juridicos “, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 Epoca, n°. 19, 2007, pag. 314; HERRERA
GUERRERO, M.: “Derecho Penal Medioambiental y accesoriedad administrativa en la configuracion
de algunos delitos en el Codigo Penal espafiol. Inconvenientes y propuestas de solucion, La Ley
Penal, N.° 76).

48 Con la introduccion del requisito tipico de que la conducta —cortar, talar, quemar, arrancar,
recolectar...- ocasionara un grave perjuicio para el medio ambiente, y en consonancia con ello,
también se introdujo una falta en el art. 632.1 en la que se tipificaron las mismas conductas descritas
en el art. 332 (excepcion hecha de la de trafico ilegal de especies), cuando se realizaran sin grave
perjuicio para el medio ambiente, canalizando a este ambito los supuestos de menor gravedad.

Ademas, con la exigencia del resultado de grave perjuicio medioambiental se equipardé la estructura
de las conductas tipicas con los comportamientos previstos en los arts. 325 6 328 C.P., en los que
también se requeria expresamente la causacion de un grave perjuicio para el equilibrio natural o
biolégico

De cualquier forma, y naturalmente, debemos tener presente que también hubo voces que
pusieron de relieve aspectos negativos asociados a la introduccién del resultado de grave perjuicio
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ofensividad necesario para evitar el riesgo de aplicar el precepto como delito formal*®, pues
en la practica no faltaban pronunciamientos que prescindiendo del significado del principio
de exclusiva proteccion de bienes juridicos, obstativo de la aplicacién de los tipos carentes
de minimo contenido lesivo, lo aplicaban una vez constatada la tipicidad factica del
precepto, sin comprobaciones adicionales sobre la realidad material de la amenaza, que
era realmente la que determinaba la ofensa minima necesaria para legitimar la actuacion
del Derecho penal.

En efecto, si analizamos las escasas resoluciones judiciales habidas desde 1995 hasta
2003, observamos dos tendencias dispares. Una, que aplicaba el art. 332 C.P.50 exigiendo
una ofensividad relevante para el medio ambiente a consecuencia de la realizacién de las

conductas tipificadas®’, y otra, que consideraba suficiente para la realizacion del delito la

para el medio ambiente (entre otros, HAVA GARCIA, E.: “Estudios de derecho ambiental...”, cit.,
pag. 1024).

49 Entre otros, MUNOZ LORENTE, J.: “Los delitos...”, cit., pag. 315; DE VICENTE MARTINEZ, R.:
Derecho penal del medio ambiente, Madrid, 2018, pag. 142; GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ
PEREGRIN, C.: “Los delitos ...”, cit., pag. 7. Asi se destacd también en el Informe del Consejo
General del Poder Judicial realizado sobre el Anteproyecto de reforma, sefialando que con la
introduccion del requisito de grave perjuicio para el medio ambiente en el tenor del art. 332 C.P. “se
pone fin a las frecuentes criticas doctrinales al precepto que obligaba a sancionar penalmente
conductas que debian ser objeto Unicamente de reproche administrativo al no exigirse el requisito
de la gravedad en la corta, tala, quema, arranque, recoleccion o trafico ilegal de alguna especie o
subespecie de flora amenazada o sus propagulos, cuando si se exige tal gravedad en la destruccion
o alteracion de su habitad contemplada en el mismo precepto o el perjuicio grave del equilibrio natural
o biolégico en los arts. 325, 328 o 333”. HAVA GARCIA y MUNOZ LORENTE ponen de manifiesto
que “la expresion “con grave perjuicio para el medio ambiente” fue introducida por L.O. 15/2003 para
excluir del ambito tipico del art. 332 C.P. conductas de bagatela que en alguna ocasién habian sido
objeto de enjuiciamiento” (“Delitos relativos a la proteccidén de la flora, la fauna y los animales
domésticos”, Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012, en Alvarez Garcia
(dir.), Valencia, 2013, pag. 849).

%0 O el art. 334 C.P. que también contenia la expresion especie amenazada.

51 En esta direccién, vid., el Auto num. 134/2001, de 31 marzo, de la Audiencia Provincial de Las
Palmas (Seccién 12) cuando sefiala que “siendo elemento del tipo el que la especie esté amenazada,
habria que entender que solo la especies 0 subespecies que se encuentre en las disposiciones
administrativas con tal caracter darian lugar al delito, no aquellas otras que estén consideradas por
tales disposiciones como "de interés especial”, que no lo son por razén de riesgo, sino por su valor
cientifico, ecoldgico, cultural o por su singularidad, criterio que, con respecto a la fauna se sostiene
por la STS de 19 de mayo de 1999” (fundamento juridico primero). También la AP de Jaén (Seccion
12), Sentencia num. 168/1998 de 22 diciembre, con relacion a la conducta realizada sobre especies
en peligro de extincion (dentro de la categoria de especies amenazadas), aplicé el 332 C.P.,
considerandolo como un delito en el que no basta “para su perpetracion el riesgo abstracto o el
peligro que se cierne sobre las especies vegetales a que hace referencia légicamente” (fundamento
juridico primero).

De cualquier forma, conviene no perder de vista el dato de que en las pocas resoluciones dictadas
aplicando -0 no- el art. 332 C.P. no siempre quedaba muy claro el criterio utilizado al respecto, y
aunque en muchos casos la calificacion de una especie como amenazada ya llevaba de suyo el nivel
minimo de ofensa del bien juridico que legitima la intervencion del Derecho penal, lo cierto es que
de los contenidos de las resoluciones citadas, a salvo excepciones contadas, no podemos intuir la
razén por la que el juzgador en cada supuesto concreto se decidié por la actuacion o no del precepto
citado. Asi, y por citar algun ejemplo en este sentido, podemos reflejar los considerandos del Auto
num. 70/2004, de 5 octubre de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 82), que confirma la
resolucion de instancia favorable al archivo, por atipicidad, sefialando tan solo que no ha quedado
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simple infracciéon del contenido o de la propia exigencia de autorizacién administrativa®2.
En este ultimo caso bastaba para la aplicacion del precepto con la calificacion formal de
su objeto como flora amenazada, prescindiendo de su material consideracion como tal, y,
por ende, de una minima y necesaria lesion o puesta en peligro del bien juridica
biodiversidad.

La primera corriente jurisprudencial seguia la linea marcada por la Sentencia del
Tribunal Supremo num. 829/1999, de 19 de mayo, sobre el concepto de especie
amenazada previsto en el art. 334 C.P., sentencia que aunque referida a dicho precepto
permite extrapolar las afirmaciones realizadas sobre su significado y sobre la problematica
que plantea su aplicacion en el caso de especies formalmente incluidas en alguno de los
catalogos de especies amenazadas -nacional o autonémicos-, pero que no se encuentren
de facto en dicha situacion.

Esta resolucion realizé una interpretacion restrictiva del Real Decreto 339/1990,
regulador en ese momento del Catalogo Nacional de Especies Amenazadas, afirmando
que cuando el cédigo utilizaba la expresion especies amenazadas, ésta debia entenderse
referida exclusivamente a aquéllas que, estando incluidas en el catalogo correspondiente,

verdaderamente lo estuvieran®3. De esta manera, de las cuatro categorias incluidas en el

acreditado por el denunciado la existencia de subespecies de flora amenazada o sus propagalos,
sin ofrecer ninguna aclaracién adicional sobre cémo integrar dicho concepto.

52 Entre otras, vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccion 32), de 17 mayo 2004,
donde claramente se indican como requisitos tipicos del art. 332 C.P., los siguientes (fundamento
juridico 2):

a) En el caso de autos la corta o tala de arboles.

b) Que los mismos pertenezcan a especie amenazada, o que, con ella se altere gravemente el
habitat.

c) Que no exista la oportuna autorizacién administrativa para llegar a efecto tal actividad.

d) Que se ejecute la misma consciente, libre y deliberadamente, a sabiendas de la ilicitud de la
actuacion. Dicha conducta en lo que afecta a los imputados que ostentan cualidad de funcionarios
publicos se concretaria en un posible delito de prevaricacion que en todo caso dependeria de la
acreditacion del primero.

En el mismo sentido parece manifestarse también el Auto de AP de Ciudad Real (Seccién 1?),
nuam. 19/2004, de 4 febrero, ya que en el mismo se indica como fundamento para seguir con el
procedimiento por posible aplicacion del 332 C.P. que la conducta analizada en el supuesto de hecho
(tala de la encinas) “no se ajustaba a la autorizacién dada por el organismo publico correspondiente,
siendo asi que las encinas taladas no se encuentran dentro de los limites del camino, no existiendo
concordancia con lo solicitado y autorizado, ni con la autorizado y realizado (...)", afadiendo,
ademas, la necesidad de comprobar en el marco de dicho precepto el caracter de protegido de la
especie, requisito que a mi juicio no se encontraba incluido en el tenor del art. 332 C.P. en el
momento de juzgarse los hechos.

53 En concreto, en el fundamento juridico segundo, sefiala que “sélo cabe incluir en el tipo penal
como objeto del delito a las especies que figuren en el catélogo de las amenazadas y que, ademas,
se encuentren material y efectivamente amenazadas. Este ha sido también el criterio asumido por
el Tribunal «a quo» que es compartido por esta Sala Segunda”.
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antiguo Catalogo Nacional de Especies Amenazadas® (CNEA), a saber, vulnerables, en
peligro de extincion, sensibles a la alteracion de su habitat y de especial interés, solamente
las tres primeras constituirian supuestos de verdaderas especies amenazadas, ya que
solo sobre ellas se cernia un peligro o amenaza -de extincion [art. 29 a)], de alteracion de
su habitat [art. 29 b)], o de pasar a las categorias anteriores por su vulnerabilidad[art. 29
c)]-, lo que no ocurria, sin embargo, con las clasificadas de interés especial, que por
definicién no se encontraban en ninguno de los supuestos antedichos, ya que se incluian
en el catalogo no por razén del riesgo para su supervivencia presente o futura, o para su
habitat, sino tan solo por su valor cientifico, ecolégico, cultural o por su singularidad®.

A mi juicio, esta linea argumental del Tribunal Supremo resultaba adecuada para la
aplicacién del art. 332 C.P. también después de su reforma por la L.O. 15/2003.

Ello era asi porque la normativa de complemento del art. 332 C.P.%6, en aquellos
momentos la Ley 4/1989, de 27 de Marzo, de Conservacién de los Espacios Naturales y
de la Flora y Fauna silvestres5’, permitia la posibilidad de que las especies de interés
especial se integraran formalmente en el concepto de especie amenazada, tras el

correspondiente proceso de catalogacion®®; clasificacion que con relacion a las citadas

54 Hoy llamado Catélogo Espariol de Especies Amenazadas (CEEA).

55 En el mismo sentido, pero ampliando su contenido, se manifesto el TS en otras resoluciones,
también extrapolables en sus fundamentos al objeto material del art. 332, en su diccién originaria,
por ejemplo, en la STS num. 2227/2001, de 29 de noviembre, donde vuelve a proclamar que la mera
inclusion en el CNEA como especie de interés especial no es suficiente para entender que se trata
de una especie amenazada, de la misma forma que su inclusidon no supone la exclusiéon de dicha
condiciéon cuando ésta resulta materialmente acreditada..., es decir, se trata de establecer la
preferencia por la antijuridicidad material sobre la formal por la mera inclusion en los catalogos del
articulo 29 de la Ley 4/1989 (fundamento juridico segundo). En la jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales se observan opiniones divergentes. Por un lado, alguna de ellas se orienta en la linea
sefialada por el TS en la sentencia num. 829/1999, de 19 de mayo (vid., entre otras, la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Navarra, nim. 9/2003, de 20 de enero, o la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, num. 198/2002, de 11 de abril), mientras que otras se apartan de ella,
sefialando que el TS no ha sentado doctrina en dicha sentencia (vid., entre otras, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cérdoba, num. 204/2007, de 17 de mayo, y la de la Audiencia Provincial de
Sevilla, num. 10/2000, de 24 de enero).

56Y del art. 334 C.P.
57Y el RD 439/1990 de desarrollo.

58 La Ley 42/2007 prevé esta posibilidad en el niumero 3 del articulo 58 (art. 55.3 antes de su
reforma por la Ley 33/2015, de 21 de septiembre), cuando sefiala que las Comunidades Auténomas,
en sus respectivos ambitos territoriales, podran establecer catalogos de especies amenazadas,
estableciendo, ademas de las categorias relacionadas en este articulo (en peligro de extincion y
vulnerables), otras especificas, determinando las prohibiciones y actuaciones suplementarias que
se consideren necesarias para su preservacion.

Como ejemplo de Catalogos Autondmicos que especificamente mantienen entre sus categorias
de especies amenazadas las de interés especial y las sensibles a la alteracién de su habitat podemos
citar, entre otros, el Catalogo Regional de especies amenazadas de fauna y flora silvestre de la
Comunidad de Madrid.
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especies no iba acompafada de una verdadera situacién de amenaza real o préxima®?,
sin que la aplicacion del precepto en estos supuestos superara, por tanto, el canon de
ofensividad implicado en el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos®°.

En efecto, la formal catalogacién de una especie en el entonces CNEA, hoy Catalogo
Espanol de Especies Amenazadas (CEEA), tras la aprobacion de la Ley 42/2007, de 27
de Marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna silvestres®’,
o en los correspondientes Catalogos Autondmicos®?, por tratarse de especies silvestres
sobre las que se cierne un peligro inminente o futuro de supervivencia, o que estan
necesitadas de especiales medidas de proteccion, constituia tan solo un limite a la
generalidad del significado del término amenazadas en el lenguaje comun®3, limite que
otorgaba seguridad juridica, pero que no permitia la automatica integracion del ejemplar
catalogado en el tipo que contuviera la referencia legal a especies amenazadas®.

Esta dependia de la comprobacion de la realidad de la amenaza, realidad que tampoco
bastaba para la aplicacion del articulo 332 C.P., pues, sobre ella, tras la redaccion atribuida
al precepto por la L.O. 15/2003, habia que comprobar la realizacion del resultado tipico de

grave perjuicio para el medio ambiente®5, como un elemento tipico mas, de manera que si

5 A salvo excepciones particulares que podian acaecer en supuestos concretos en los que
formalmente una especie apareciera calificada como de interés especial cuando realmente se
encontraba, por ejemplo, en peligro de extincion.

60 MATALLIN EVANGELIO, A.: Delitos..., cit., pags., 61y sigs.
61 Que sustituye a la anterior Ley 4/1989.

62 | a Ley 42/2007 prevé en el numero 3 del articulo 58 (art. 55.3 antes de su reforma por la Ley
33/2015, de 21 de septiembre) que las Comunidades Auténomas, en sus respectivos ambitos
territoriales pueden establecer catalogos de especies amenazadas, integrados, ademas de las
categorias relacionadas en este articulo (en peligro de extincion y vulnerables), por otras categorias
especificas, determinando las prohibiciones y actuaciones suplementarias que se consideren
necesarias para su preservacion. Asi, como ejemplo de Catalogos Autonémicos que
especificamente mantienen entre sus categorias de especies amenazadas las de interés especial y
las sensibles a la alteracion de su habitat podemos citar, entre otros, el Catalogo Regional de
especies amenazadas de fauna y flora silvestre de la Comunidad de Madrid.

63 Referido a la existencia de un riesgo de extincion sobre la especie.

64 En la misma direccién se manifiestan, entre otros, MATELLANES RODRIGUEZ, N.: Derecho
penal del medio ambiente, Madrid, 2008, pag. 178; MORALES PRATS/ MARQUES | BANQUE: “De
los delitos relativos a la proteccion de la flora, fauna y animales domésticos (articulos 332 a 336)”,
en Quintero Olivares (Dir.), Comentarios al Cédigo penal espafiol, Tomo Il (Articulos 234 a DF 72),
62 ed., Navarra, 2011, pags. 764-796; MARQUES | BANQUE, M.A. “Delitos relativos a la proteccién
de la flora, fauna y animales domésticos”, en Quintero Olivares (Dir.), Comentario a la reforma penal
de 2015, Navarra, 2015, pag. 669. En el mismo sentido, GARCIA ALVAREZ, P. y LOPEZ
PEREGRIN, C.: “Los delitos contra la flora, la fauna y los animales domésticos. Analisis doctrinal y
jurisprudencial, con referencia a la reforma introducida por la LO 5/2010, de 22 de junio”, RECPC,
15-11 (2013), pag. 5. A su juicio, sin embargo, no resulta aceptable la postura de otros autores que
admiten la aplicacion de este delito si las conductas recaen sobre un ejemplar de una especie que
se encuentre materialmente amenazada, aunque no esté incluida en un catalogo correspondiente

65 Entre otros.
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la conducta sobre una especie o subespecie, formal y materialmente amenazada, no
producia la situacién exigida de grave perjuicio medioambiental, el hecho era atipico.

Nos encontrabamos, pues, con una triple exigencia, formal, material y de efectiva lesion
medioambiental, que impedia, teéricamente, la configuracién del art. 332 C.P. como delito
de desobediencia, aunque no faltaban resoluciones que lo aplicaban sobre la base del
contenido de la autorizacion administrativa otorgada -o sobre la ausencia de la misma®6-.
Triple garantia que dotaba al precepto del contenido ofensivo suficiente -de conformidad
con el principio de intervencion minima- para la actuacion del Derecho penal ante los
ataques mas graves sobre el objeto material amenazado, y que hoy, sin embargo, con la

redaccion vigente del art. 332 C.P. no tenemos tan clara.
2.1.2. El nuevo delito contra la flora protegida del art. 332 C.P
2.1.2.1. Antecedentes

Siguiendo los contenidos de alguna de las disposiciones de la Directiva 2008/99/CE,
de 19 de noviembre, relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho
penal, la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, modificé la redaccién del art. 332 C.P.,
alejandolo en algun extremo del significado de un Derecho penal garantista, exigente de
tipos taxativos, oportunos por necesarios, y con la minima ofensividad requerida por el
principio de intervencién minima.

Como en tantas ocasiones, el legislador nacional reprodujo en el texto final del art. 332
C.P. alguna de las expresiones incluidas en texto comunitario, sobre la base de un
pretendido cumplimiento de nuestras obligaciones supranacionales. Sin embargo, y como
en otras ocasiones, debemos discrepar de dicha asociacién, ya que lo cierto es que no
existia obligacion de modificacién del precepto en el sentido y con el tenor finalmente
atribuido.

En este punto, debemos insistir en denunciar esta practica legislativa frecuente, que

conduce a transposiciones automaticas y sin filtro, determinante de preceptos ambiguos y

66 Vid., entre otras, el Auto de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccion 32), de 17 mayo 2004,
o el de la Audiencia Provincial de Ciudad Real (Seccion 1?), num. 19/2004 de 4 febrero, que ordené
la reapertura del procedimiento para realizar averiguaciones sobre la posible aplicacién del art. 332
C.P., en base al contenido de la autorizacion concedida para actuar sobre el objeto material,
debiendo investigarse también para ello si se trataba de una actuacién sobre especie protegida. Por
su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 29 de noviembre de 2012, aunque
referida al art. 334, cuyo objeto material también estaba constituido por especies amenazadas, aplica
el precepto sobre la base de que los acusados “comerciaban con especies silvestres protegidas,
incluidas en los Anexos Ay B del Reglamento (CE) 338/97” (anexo B que puede incluir especimenes
que no se encuentren en situacion factica de amenaza), “sin ningun tipo de documentacién que
acreditara su posesion legal (certificado CITES), especies que eran introducidas de forma ilegal en
Espafa” (Fj. Segundo).
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desarraigados cuya aplicacién, ajena a nuestra cultura y precedentes jurisprudenciales,
impide cumplir los objetivos de tutela pretendidos, en nuestro caso, frente a la
biodiversidad.

Este peligro de tipificacion desarraigada ya fue puesto de manifiesto por nuestra mejor
doctrina, con relacién a otra figura juridica, el delito de blanqueo de capitales, y sus criticas
son plenamente extrapolables en el contexto normativo del art. 332 C.P., y ello a pesar de
que han pasado mas de 25 afios desde que se realizaron. En este sentido, coincidimos
con Diez Ripollés, refrendando sus afirmaciones sobre la reforma operada por la L.O.
8/1992, de 23 de diciembre, ya que reflejé premonitoriamente y a la perfeccion la realidad
de algunas de nuestras futuras transposiciones normativas. El citado autor sefialaba que
en aquél caso “no se trataba de asumir sin reservas las propuestas internacionales, sino
de una absoluta renuncia a cualquier intento de utilizar los conceptos juridicos propios
de nuestro ordenamiento (...), afiadiendo, que si se esta de acuerdo en entender por
«colonizacion juridica» el proceso por el que un determinado Estado incorpora a su
ordenamiento sus compromisos internacionales de un modo mecanico sin molestarse en
lograr su adecuada integracion en su peculiar configuracién constitucional y legalidad
ordinaria, podemos decir sin ambages que la legislaciéon penal sobre blanqueo (...) es una
legislacion colonial®”.

En esta misma linea argumentativa, entendemos que la reforma operada por la L.O.
1/2015 en el art. 332 C.P. es claramente colonialista, porque reproduce alguna de las
disposiciones de la Directiva 2008/99/CE, sin tomar en consideracion el contenido
precedente de dicho precepto y el resto de nuestro ordenamiento juridico®®, dotandolo de
un nuevo tenor que puede no corresponderse con las necesidades tuitivas de la
biodiversidad vegetal. Ello es asi, porque, salvando las imposiciones asociadas a norma
comunitaria, como, por ejemplo, la ampliacién del objeto material del delito y la necesidad
de incluir la referencia a la ilicitud de las conductas, podemos afirmar que el contenido del
art. 332 C.P. era conforme con las exigencias de tutela del bien juridico protegido.

En este sentido, entendemos que la nueva redaccién perjudica la defensa y
restauracion de la flora silvestre®®, ya que hemos pasado de una configuracion tipica de
resultado, con un contenido de injusto claro y relevante para la biodiversidad, construido
sobe un objeto material de alta incidencia medioambiental, como era la flora amenazada,

a una estructura mas insegura y préoxima a su tutela administrativa. Inseguridad y déficit

67 "El blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas. La recepcion de la legislacion
internacional en el ordenamiento penal espafiol”, AP, n°® 32, 1994, pp. 601-602.

68 Como nuestro particular concepto de especie protegida, por ejemplo,

69 Utilizamos la expresion “silvestre” en sentido contrapuesto a “doméstico”.
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de ofensividad que debera corregirse interpretando su nueva diccion conforme a las

exigencias de los principios de legalidad y de exclusiva proteccion de bienes juridicos.
2.1.2.2. Modificaciones operadas por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo

El tenor actual del art. 332 C.P. dista mucho del que originariamente figuraba en el
Anteproyecto de reforma del Cdédigo penal. En la Exposicion de Motivos del texto legal
Unicamente se derogaba la falta contenida en el entonces articulo 632.1 C.P. para incluirla
como delito leve en el apartado 2 del articulo 332.

Su contenido era el siguiente:

1. El que con grave perjuicio para el medio ambiente corte, tale, queme,
arranque, recolecte o efectue tréfico ilegal de alguna especie o subespecie de flora
amenazada o de sus propagulos, o destruya o altere gravemente su habitat, sera
castigado con la pena de prisién de cuatro meses a dos afios o multa de ocho a 24

meses.

2. Cuando no se cause un grave perjuicio para el medio ambiente, se impondra

la pena de multa de uno a cuatro meses.

Posteriormente, el Grupo Parlamentario Popular propuso la modificacion del precepto,
con la redaccion alternativa que tenemos en la actualidad, alegando como justificacién que
la reforma respondia a una adecuada transposicion de la Directiva 2008/99/CE, de 19 de
noviembre de 2008, relativa a la protecciéon del medio ambiente mediante el Derecho
Penal, y desde ahi, sin oposicién ni informes complementarios, se aprobd el art. 332 C.P.,
determinando un tipo que puede plantear problemas de legitimidad desde la optica de
alguno de nuestros principios penales.

De esta manera, frente a su redaccion precedente, el nuevo art. 332 C.P. incorpora
importantes cambios™. En primer lugar, en el ambito conductual se exige para todas las
modalidades de conducta su realizacidon contraviniendo las leyes y reglamentos de
caracter general, incluyendo, ademéas, y como nuevas modalidades delictivas, /a
adquisicion, la posesion y la destruccion de las especies. En segundo lugar, se suprime el
resultado de grave perjuicio para el medio ambiente y se sustituye el objeto material
amenazado por el mas amplio e impreciso de flora protegida, extensivo ahora, con relacion

0 MARQUES | BANQUE, sefiala a tales efectos que la reforma del art. 332 C.P. puede ser
calificada como sustancial, “pues afecta al objeto de tutela, la estructura tipica del delito, las
conductas punibles y la penalidad, siendo especialmente destacable la introduccion del castigo de
la comision imprudente” (“Delitos...”, cit., pag. 669).
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a las conductas de trafico, a sus partes, derivados o propagulos’'. En tercer lugar, se
introduce expresamente la posibilidad de comisién del delito por imprudencia grave. Y, por
ultimo, la descripcion tipica se acompafia de una ambigua clausula de atipicidad,

desconocida hasta este momento en nuestro ordenamiento.
2.1.2.2.1. Nuevas formas de conducta

En la redaccion originaria del art. 332 C.P. teniamos una descripcién conductual clara,
aunque repetitiva, circunscrita, por un lado, a las conductas de corta, tala, quema,
arranque, recolecta o trafico ilegal de alguna especie o subespecie de flora amenazada o
de sus propagulos, y por otro, a las de destruccién o alteracion grave de su habitat. El
objeto material amenazado se extendia en el primer grupo de conductas a las especies,
subespecies o propagulos de flora silvestre, y en el segundo a los héabitats, sin mayores
problemas asociados que la propia determinacién del significado del término propagulo
carente en aquella época de soporte idiomatico en el Diccionario de la Real academia, con
los consiguientes problemas de seguridad juridica que ello planteaba.

Con la reforma operada por la L.O. 15/2003 esta estructura se mantiene sin modificar
la diccién del objeto material amenazado, que, en el primer grupo de conductas, referidas
a la corta, tala, quema, arranque, recolecta o trafico ilegal, sigue proyectandose sobre
especies, subespecies o propagulos de flora amenazada, y en el segundo, sobre sus
habitats.

Esta situacion cambia, sin embargo, con la L.O. 1/2015, avanzando en una mas que
deficiente técnica de redaccién, mediante la modificacién de la estructura conductual
mantenida durante 20 afios.

Asi, pretendida o fortuitamente, esto no podemos saberlo, ya que el artifice de la
reforma del precepto, el Grupo Popular, no lo justifica, se afiaden tres nuevos
comportamientos tipicos, a saber: adquisicion, posesion y destruccion, que en su adicién
no meditada plantean problemas interpretativos. El objetivo de esta reforma queremos

creer, seria transponer los contenidos del art. 3 f) de la Directiva 2008/9972, pero el

71 Algunos autores como OLMEDO CARDENETE consideren que las principales novedades de la
regulacion introducida en el art. 332 C.P. descansan en la ampliacion del objeto de la conducta pues
“mientras que la anterior normativa limitaba la intervencion penal (tanto en el delito del art. 332 CP
como en la falta del ahora derogado art. 632.1 CP) a las especies de flora amenazada, en cambio
la actual utiliza la expresion normativa “especies protegidas” y no Unicamente amenazadas. Con
ello, el legislador ha querido incorporar también a la tutela penal los casos en los que se trata de
especies no amenazadas pero dignas de proteccion por su valor cientifico, ecolégico, cultural, o por
su singularidad” (Principales novedades introducidas por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo en los
delitos contra el medio ambiente, flora, fauna y animales domésticos”, en Morillas Cueva (dir.),
Estudios sobre el Codigo Penal Reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), Madrid, 2015, pags.
774y 775).

72Y del 3 g), entiendo.
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resultado, en el marco de la nueva diccion del precepto, es incoherente y redundante, pues
la adquisicion” puede solaparse con las conductas de posesién’#, segun el propio
significado de los términos, lo que, dado el caracter alternativo de las conductas descritas
genera distorsiones, que hubieran podido evitarse con una redaccién mejorada del art. 332
C.P.

Ademas, abunda en la incoherencia interna de todo el tenor del precepto, el hecho de
que la adquisicién, posesion o destruccion, incluidas en el primer grupo de conductas
tipicas, a continuacion de la tala, corte, arranque y recoleccién, aparecen referidas
exclusivamente a las especies de flora silvestre, sin posibilidad de extension a sus partes,
derivados o propagulos, como si ocurre con los actos de trafico.

La nueva redaccion del art. 332 C.P. parece clara en este sentido, pues el primer grupo
conductual™ se enlaza con las especies protegidas de flora silvestre, y, es a continuacion,
separadas mediante conjuncién disyuntiva, que se afiaden los actos de trafico con ellas,
sus partes, derivados de las mismas o con sus propagulos, siendo deducible con esta
redaccion, y muy especialmente por razén de la Ultima preposiciéon con, que la referencia
a sus partes, derivados de las mismas o a sus propagulos carece de sentido enlazada con
las conductas enumeradas en primer lugar’®, que limitan su objeto material Unicamente a
las especies. Esta situacién no se producia con la anterior redaccion del art. 332 C.P., que
por su mejor técnica legislativa enlazaba todas las modalidades de conducta, cortar, talar,
quemar, arrancar, recolectar o efectuar trafico ilegal, con alguna especie o subespecie de
flora amenazada o de sus propagulos, manteniendo una mayor coherencia interna entre
los distintos comportamientos tipicos que hoy no tenemos.

Las conductas de destruccién o alteracion grave de su habitat, integradas ahora en un

tercer grupo conductual, se han mantenido en los mismos términos desde el afio 1995, si

73 El Diccionario de la Real Academia de la Lengua ofrece los siguientes significados del término
adquirir:

1. tr. Ganar, conseguir con el propio trabajo o industria.
2. tr. comprar (ll con dinero).
3. tr. Coger, lograr o conseguir.

74 El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola define el vocablo poseer en los
siguientes términos:

poseer.
1. tr. Dicho de una persona: Tener en su poder algo.

4. tr. Der. Tener una cosa o ejercer una facultad con independencia de que se tenga o no derecho
a ella.

75 Cortar, talar, arrancar, recolectar, adquirir, poseer o destruir.

76 Muy especialmente, carece de sentido la expresion corte, tale...con sus propagulos.
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bien con la reforma se independizan mediante su inclusién en un parrafo aparte y separado
del resto de modalidades de conducta.

Lo cierto es que la tipicidad de las conductas sobre los propagulos, complementada
con la expresa referencia a las partes o derivados de las especies de flora protegida, en
el marco de la nueva redaccidon puede permitir varias interpretaciones, precisamente
porque su redaccion es confusa, sin que, por ello, y en la misma linea critica de todas las
modificaciones introducidas en el tenor del art. 332 C.P., tampoco en este punto podamos
alabar la reforma.

La propia utilizacion del término propagulos no esta exenta de dudas. Fue objeto de
dura critica en el texto precedente, por su inconcrecion, carente incluso de soporte
idiomatico en la época de redaccién del codigo del 95, ya que no se encontraba recogido
en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Afios mas tarde, en octubre de 2014,
se incorporo el vocablo entre sus voces, quedando actualmente definido como parte de
una planta capaz de originar vegetativamente otro individuo?.

Ante esta nueva situacion, el legislador en el afio 2015 podia haber tomado varias
decisiones alternativas.

Por un lado, considerar superadas las dudas de taxatividad del término, manteniendo
la tipicidad de las conductas recayentes sobre los propagulos en aquellos supuestos en
que el objeto material del delito recayera sobre una parte o derivado de la planta,
especificamente capaz de originar vegetativamente otro individuo, conservando en estos
casos una nota diferencial con respecto al resto de objetos tipificados (especies, sus partes
o derivados), siendo aceptable -en ese sentido especifico- su adicion sobre los mismos.
Y, por otro lado, también se podria haber utilizado la coyuntura ofrecida porla L.O. 1/2015
para sustituir el término propagulo por otro/s mas claros, al modo del art. 2.2. b), parrafo
segundo, de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represiéon del
Contrabando’®, que enlaza las distintas modalidades de conducta con los especimenes

de flora protegida, sus partes o productos.

77 Algunas autoras como CORCOY BIDASOLO identifican los propagulos como “formas de
reproduccion asexual en vegetales a partir de porciones de la especie original lo que justificaria su
especial proteccion. Modalidades: 1° Estolones: ramas que llegan a tocar el suelo y enraizan
generando una nueva planta; 2° Rizomas: tallos subterraneos que crecen alargados
subterraneamente y al cortarlos generan una nueva planta; 3° Tubérculos: sus yemas generan una
nueva planta; 4° Bulbos: en las hojas de la yema terminal se forman los nuevos bulbos” (“Capitulo
IV. De los delitos relativos a la proteccion de la flora, fauna y animales domésticos”, en Corcoy
Bidasolo y Mir Puig (dirs.), Comentarios al Cédigo penal. Reforma LO 1/2015y LO 2/2015, Valencia,
2015, pag. 1194).

78 E| citado precepto sefiala que cometen delito de contrabando, siempre que el valor de los bienes,
mercancias, géneros o efectos sea igual o superior a 50.000 euros, los que (...):

b) Realicen operaciones de importacion, exportacién, comercio, tenencia o circulacién de
especimenes de fauna y flora silvestre y sus partes y productos, de especies recogidas en el
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Sin duda la segunda de las opciones sefaladas resultaria mas taxativa, pues
reconocido el valor primordial de la interpretacién conforme al uso comun del lenguaje y el
sentido comdn?®, como criterio l6gico para dotar de sentido a los términos legales, el
desconocimiento general del término propagulo cuestionara la previsibilidad de su alcance
para el ciudadano medio.

Sin embargo, el legislador, utilizando nuevamente una dudosa técnica legislativa,
proclive a la confusién, no ha optado por ninguna de las alternativas propuestas, sino que
ha introducido una tercera opcién, combinatoria, que afiade el término propagulo sobre la
expresa referencia a la especie, sus partes y sus derivados. Dudosa redaccion que, por la
ubicacion del término, a continuacion de la conducta especifica de trafico con la especie,
y por los conectores utilizados para enlazar los objetos materiales (sus partes, derivados
de las mismas o con sus propagulos), genera, ciertamente, varias opciones interpretativas.

Como primera posibilidad, podemos reconocer que todas las modalidades de conducta
admiten su realizacién sobre las partes, derivados y propagulos de la especie protegida.
Aunque en este caso, el legislador debiera haber modificado la redaccién tipica,
incorporando la conducta de trafico después de la de posesién y antes de la destruccion
de la especie, afiadiendo a continuacién, sobre este objeto material, la referencia a sus
partes, derivados o propagulos. Ademas, en este caso, también deberia haber modificado
el enlace tipico de las partes y derivados de la especie con los propagulos, suprimiendo la
conjuncion con que precede a éstos ultimos, continuando con una estructura alternativa
separada por comas (a saber: especies, partes, derivados o propagulos).

Frente a tal entendimiento del texto, cabria la interpretacién alternativa de que
solamente la conducta de trafico admite su aplicacion sobre dichas partes, derivados o los
propagulos, quedando las demas conductas circunscritas a la especie misma. Esta
interpretacion, a mi juicio mas respetuosa con el tenor literal del precepto®, conduce a una
dificil exegesis diferencial entre las modalidades de conducta, que discriminaria los objetos
materiales en funcién de la forma concreta de conducta ante la que nos encontraramos.
Las primeramente descritas (cortar, talar, arrancar, recolectar, adquirir, poseer o destruir)
Unicamente serian tipicas si recayeran sobre especies protegidas de flora silvestre,
mientras que las conductas de trafico tendrian un objeto material de mayor amplitud,
extensible a las especies —o mejor a los ejemplares de las mismas-, y a los restantes

objetos materiales -partes, derivados y propagulos-. Sin duda puede que no fuera esta la

Convenio de Washington, de 3 de marzo de 197378, y en el Reglamento (CE) nimero 338/1997, de
9 de diciembre de 1996, sin cumplir con los requisitos legalmente establecidos.

0 Cfr., VIVES ANTON, T.S.: “Principio de legalidad, interpretacion de la ley y dogmatica penal”, en
Estudios de Filosofia del Derecho Penal, Editores DIAZ y GARCIA CONLLEDO y GARCIA AMADO,
Columbia, 2006, pag.. 334 y sigs.

80 MARQUES | BANQUE, M.: “Delitos...”, cit., pag. 669.
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pretension de la reforma, sino que, al igual que con la redaccién precedente, se pretendia
que todas las modalidades de conducta admitieran su realizacion sobre la totalidad de los
objetos materiales establecidos (especies, partes, derivados y propagulos), pero lo cierto
es que, desde el necesario respeto del tenor literal del precepto, parece que es esta la
exegesis mas coherente con el mismo. En cualquier caso, esta ultima interpretacién sin
duda deriva de una deficiente y sorpresiva redaccion del precepto, en la que se han
afiadido conductas y exigencias sin orden ni concierto, utilizando la cobertura de nuestras
pretendidas obligaciones supranacionales, desaprovechando la oportunidad de suprimir el
término propagulo y de mejorar la redaccion, enlazando sin género de duda las conductas
con sus partes o productos.

Para finalizar, también debemos poner de relieve la deficiencia terminolégica derivada
del mantenimiento del término especie, que quizas podria haberse sustituido por el mas
adecuado de espécimen, en la linea marcada por la Ley Organica de Contrabando, pues
la utilizacion del término especie, igual que ocurria en el texto precedente, desde su
interpretacion literal podria plantear dudas de tipicidad en los supuestos de que las
conductas (ej. destruccidn) no recayeran sobre una especie concreta. Obviamente,
aunque siguiendo la diccién del precepto hablemos de cortar, talar....o traficar con alguna
especie, debemos entender la expresion en su referencia a especimenes concretos dentro
de la especie o subespecie de que se trate, y no con relacién a la totalidad de la misma -
excepcion hecha, claro estd, de algun supuesto especifico, cuya realidad se me escapa,
en la que la conducta recayera sobre el/los ejemplar/es que representen la totalidad de la

especie-.

2.1.2.2.2. La contravencion normativa

La introduccién expresa de la infraccién de las leyes u otras disposiciones de caracter
general cédmo clausula de complemento de las conductas tipicas tampoco figuraba en el
Anteproyecto de Ley Organica de reforma. Quizds pueda asociarse la expresién con la
exigencia de ilicitud establecida en el art. 3 de la Directiva 2008/99, aunque en este punto
la enmienda del Partido Popular se limita a senalar que responde a la oportunidad de
realizar otros ajustes, ademas de los impuestos por el piloto, expresién que entendemos
referida a la norma comunitaria.

Lo cierto es que el art. 3 de la norma supranacional impone la tipicidad de las conductas

que indica cuando sean ilicitas, en los términos establecidos en el art. 2 a)®!, que recoge

81 Art. 2. Definiciones. A los efectos de la presente Directiva se entendera por a) ilicito: la infraccion
de

i) la legislacion adoptada de conformidad con el Tratado CE y citada en el anexo A, o
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practicamente todos los textos comunitarios relacionados con la tutela del medio ambiente,
por lo que para asegurar la integracién efectiva de dicha normativa puede que no resulte
inadecuada la expresa inclusion en el art. 332 C.P. de esta clausula de contravencion
normativa. El problema que puede asociar es que acabe convirtiéndose en una exigencia
que aproxime mas el precepto a los ilicitos administrativos, pues la justificacion atribuida
a esta decision legislativa parece que cuestiona su oportunidad, enlazando con un modelo
de accesoriedad del acto administrativo, que desde luego no compartimos, por cuando
supone un entendimiento de los tipos en blanco desconectados de la ofensividad, en una
linea cada vez mas proxima a su configuracion como ilicitos formales.

En efecto, el Partido Popular fundamenté la introduccién de la contravencion de las
leyes y disposiciones de caréacter general en la necesidad de eludir la posible punicién de
actuaciones autorizadas, citando expresamente como ejemplo ilustrativo de atipicidad /a
existencia de autorizacién para construir una infraestructura. Tal razonamiento conecta
con un modelo de accesoriedad administrativa, en las conductas autorizadas, que
entendemos debe rechazarse en todo caso, debiendo mantenernos en el ambito de la
accesoriedad normativa, donde la ausencia o presencia de autorizacion debe analizarse,
I6gicamente, en términos de ofensividad, sin afirmaciones aprioristicas que excluyan
automaticamente la tipicidad, considerando que en tales supuestos no hay contravencion
normativa, por la mera presencia de un acto administrativo de autorizacion.

Lo cierto es que aun en el caso citado por el grupo parlamentario popular (autorizacién
para construir una infraestructura) seguimos prefiriendo la redaccién originaria del art. 332
C.P., enlo que a la exigencia de produccién de grave perjuicio medioambiental se refiere,
ya que, de haberse mantenido su tenor en este punto, el mismo hubiera permitido excluir
la tipicidad en tales hipdtesis sin necesidad de reconstruir el tipo. En efecto, con la
exigencia de grave perjuicio medioambiental, acompafada de la actuacion sobre un objeto
material amenazado, o protegido en la linea marcada por los contenidos de la Directiva,
las actuaciones autorizadas no resultarian tipicas en caso de inexistencia del resultado de
grave perjuicio para el medio ambiente exigido por la norma®2.

De cualquier forma, y al margen de lo dicho, con la inclusiéon de la exigencia de
contravencion de las leyes y disposiciones de caracter general en el art. 332 C.P. logramos

equiparar el precepto con la regulacion de otros atentados medioambientales, como, por

i) por lo que se refiere a las actividades contempladas por el Tratado Euratom, la legislacion
adoptada de conformidad con dicho Tratado y citada en el anexo B, o

iii) una ley, un reglamento de un Estado miembro o una decision adoptada por una autoridad
competente de un Estado miembro que dé cumplimiento a la legislacién comunitaria mencionada en
los incisos i) 0 ii);

82 Aunque podrian serlo de concurrir dicho resultado, encontrandonos en tales supuestos en un
posible problema de error que se solucionaria en el momento correspondiente.
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ejemplo, los incluidos en el art. 325 C.P., sin discriminar los especificos contra la

biodiversidad, trasladando la férmula en blanco al citado precepto.

2.1.2.2.3. Supresioén del grave perjuicio medioambiental

El requisito de grave perjuicio para el medio ambiente concretaba desde el afio 2003 el
grado de ofensa medioambiental requerido tras la actuacién sobre el objeto amenazado,
y ello aun cuando dicho objeto enlazaba claramente con situaciones de peligro o, incluso,
de lesion del bien juridico biodiversidad, pues cualquier ataque sobre especies
amenazadas era susceptible de ofender (poniendo en peligro o lesionando, segun los
casos) el objeto de tutela.

Por lo tanto, la tipificacion de dicho resultado venia asociada a la necesidad de
remarcar su deslinde frente a correlativos ilicitos administrativos®3, salvando con ello el
minimo de ofensividad que legitima la actuacion del Derecho penal en este sector de
criminalidad®. Ello era preciso porque la proteccién penal de la flora amenazada,
necesariamente enlazada con la normativa administrativa en los términos de amenaza

83 El art. 57 de la Ley 42/2007 establece que la inclusion en el Listado de Especies Silvestres en
Régimen de Proteccién Especial de una especie, subespecie o poblacion conlleva las siguientes
prohibiciones genéricas:

a) Tratandose de plantas, hongos o algas, la de recogerlas, cortarlas, mutilarlas, arrancarlas o
destruirlas intencionadamente en la naturaleza.

b) Tratandose de animales, incluidas sus larvas, crias, o huevos, la de cualquier actuacién hecha
con el propdsito de darles muerte, capturarlos, perseguirlos o molestarlos, asi como la destruccion
o deterioro de sus nidos, vivares y lugares de reproduccion, invernada o reposo.

c) En ambos casos, la de poseer, naturalizar, transportar, vender, comerciar o intercambiar, ofertar
con fines de venta o intercambio, importar o exportar ejemplares vivos o muertos, asi como sus
propagulos o restos, salvo en los casos en los que estas actividades, de una forma controlada por
la Administracién, puedan resultar claramente beneficiosas para su conservacion, en los casos que
reglamentariamente se determinen.

d) Estas prohibiciones se aplicaran a todas las fases del ciclo biolégico de estas especies,
subespecies o poblaciones.

Y como correlativo el art. 80. b) de la Ley 42/2007, tipifica como infraccién diversas actuaciones
sobre la flora amenazada, a saber: b) la destruccién, muerte, deterioro, recoleccién, comercio o
intercambio, captura y oferta con fines de venta o intercambio o naturalizacién no autorizadas de
especies de flora y fauna catalogadas en peligro de extincion, asi como la de sus propagulos o
restos.

84 Utilizamos la expresion resultado para aludir a la consecuencia espacio temporalmente separada
de la accion, exigida en algunas modalidades delictivas para su consumacion; efecto que determina
una estructura tipica de resultado (delitos de resultado), frente a la de mera actividad, que se
consuma con la mera exteriorizacion de la manifestacion de voluntad (delitos de mera actividad).

Esta clasificacion no interfiere el analisis del contenido de injusto del delito, que identifica el grado
de ofensa del bien juridico protegido -biodiversidad en nuestro caso- determinado por la conducta
tipica; perspectiva de analisis que permite distinguir entre los denominados delitos de lesién, cuando
con la realizacion de la conducta tipica se dafia, menoscaba, perjudica o altera el bien juridico
protegido, y los delitos de peligro (concreto o abstracto), cuando la misma determina, tan solo, la
creacion de un riesgo penalmente relevante para el objeto de proteccion.
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antedichos, podia determinar déficits de tutela del bien juridico protegido, si no se
acompafiaba de concretas exigencias ofensivas®, ya que el riesgo de aplicar el art. 332
C.P. desde su literalidad, sin mas comprobacion que su actuacion sobre un objeto material
amenazado ya habia determinado aplicaciones automaticas desvinculadas del caracter
lesivo de la conducta concreta sobre la biodiversidad®®. Y fue para evitar estas situaciones
que se introdujo la exigencia del resultado de grave perjuicio para el medio ambiente,
evitando automatismos ajenos al principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos.
Alguna autora, como HAVA GARCIA, sostuvo que con la exigencia de grave perjuicio
para el medio ambiente podia ser que la jurisprudencia sobre este precepto pasara a ser
“meramente anecdodtica a practicamente inexistente (como ya sucede en el caso del
articulo 333 CP, aun por estrenar, o del articulo 2.1.f de la Ley de Contrabando, que parece
haber sido igualmente condenado al ostracismo tedrico), habida cuenta de que, tras la
reforma penal operada por la L.O. 15/2003, la intervencién penal solamente podra recaer
sobre aquellas agresiones tipicas a especimenes de flora amenazada que sean realizadas
con grave perjuicio para el medio ambiente”®’. A su juicio, no parecia descabellado augurar
que “dicha expresion constituira un argumento de peso para interpretar el articulo 332 CP
como un tipo de lesion y, en su virtud, descartar su aplicacion en todos aquellos casos en
que no se constate un efectivo menoscabo, no ya de la flora amenazada o de la
biodiversidad, sino del medio ambiente entendido como equilibro de los sistemas
naturales, dado que incluso la total aniquilacién de una especie vegetal puede no ser
suficiente para menoscabar dicho equilibrio”®. Con dicha exigencia tipica, continta la
autora, “el legislador penal puede estar propiciando la inaplicacion practica del primer
inciso de este precepto o, o que seria mucho peor, puede estar generando el riesgo de
que éste se aplique con absoluto desprecio del principio de lesividad. Por ello, en definitiva,
si lo que se pretendia era limitar la intervenciéon penal en este ambito, hubiera parecido
mas adecuado restringir el alcance del tipo a aquellos comportamientos que supongan una
destruccion o alteracion graves de habitats, en lugar de introducir referencias, quiza poco

meditadas, a un concepto tan complejo e inconmensurable como es el medio ambiente”®.

85 Entre otros, Cfr.,, MORALES PRATS, F.: “De los delitos relativos a la proteccion de la flora, fauna
y animales domésticos”, en Quintero Olivares (dir.), Comentarios al Cédigo Penal Espafriol. Madrid,
2016.

86 \id., supra, nota 52.

87 HAVA GARCIA, E.: “Delitos relativos a la proteccién de la flora y la fauna: diez afios de vigencia”,
en Estudios de Derecho Ambiental, Estudios de Derecho ambiental, Libro Homenaje al Profesor
Josep Miquel Prats Canut, Quintero Olivares/Morales Prats (coords.), Valencia, 2008, pag. 1024

88 HAVA GARCIA, E.: Ibid.
89 HAVA GARCIA, E.: Ob. cit., pags. 1024-1025.
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Sobre tales afirmaciones debemos sefialar que su realidad dependera del significado
que atribuyamos al concepto de medio ambiente, y en este sentido preferimos entender
que la realizacién de la exigencia tipica de grave perjuicio para el mismo también concurre
cuando cualquiera de los elementos que lo integran, en nuestro caso la biodiversidad,
sufre un menoscabo relevante, pues si la diversidad biolégica resulta gravemente
afectada, también lo estara el todo en el que se integra, el medio ambiente, coincidiendo
en este punto con la comprension constitucional de este bien juridico, tal y como aparece
plasmada en la STC 102/1995, de 26 de junio. Esto es, partiendo de la consideracion
dinamica del medio ambiente, no reducida a la mera suma o yuxtaposicion de sus
elementos, como los recursos naturales y su base fisica, sino como entramado complejo
de las relaciones de todos esos elementos que, por si mismos, tienen existencia propia y
anterior, pero cuya interconexién les dota de un significado trascendente, mas alla del
individual de cada uno. Se trata de un concepto estructural de medio ambiente que parte
de la idea rectora del necesario equilibrio de sus factores, tanto estatico como dinamico,
en el espacio y en el tiempo. En tal sentido, desde una perspectiva netamente juridica y
con eficacia inmediata en tal ambito, el medio ambiente debe configurarse como “la
asociacion de elementos cuyas relaciones mutuas determinan el &mbito y las condiciones
de vida, reales o ideales de las personas y de las sociedades (Programa de las
Comunidades Europeas en materia de medio ambiente, Comunicacion de la Comisién al
Consejo, JOC 26 de mayo 1972)"%0.

Lo cierto es que la introduccién del resultado de grave perjuicio medioambiental en el
art. 332 C.P., en la misma linea ofensiva del art. 333 —que exigia el perjuicio para el
equilibrio biolégico-, evitaba dudas interpretativas que pudieran llevar a la punicion de
meros ilicitos administrativos, y supuso un paso adelante en sede de ofensividad. Y cierto
es, también, que la supresion del mismo por la L.O. 1/2015, asi como su sustituciéon por
una ambigua clausula de atipicidad, desconocida en nuestro ordenamiento y alejada de
cualquier praxis precedente, se deshace dicho avance, profundizando en una

configuracién del precepto que puede aproximarse a los delitos de desobediencia.
2.1.2.2.4. El nuevo objeto material del delito: la flora protegida

En el afo 2015 el legislador espanol, ademas de suprimir la exigencia de produccion
de grave perjuicio para el medio ambiente del tenor del art. 332 C.P., optd por la sustitucion
de un objeto material amenazado por otro meramente protegido, con el amplio significado
de la expresion en nuestro ordenamiento, no siempre vinculado a ofensas relevantes

contra la biodiversidad.

9 Fundamento juridico 6.
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La pretension de sustituir el termino amenazada por protegida ya surgié durante la
tramitacion del Codigo Penal en 1995%', siendo finalmente rechazada por el grupo
socialista en la misma linea argumental aqui defendida, sosteniendo que la sancién penal
unicamente deberia asociarse a las modalidades mas graves de ataque, esto es, a los
atentados sobre la flora amenazada, que es la que concreta los mayores perjuicios
medioambientales, sin extensién a toda clase de flora protegida, cuya amplitud y, en
ocasiones, carencia de trascendencia en la biodiversidad desaconseja la intervencion de
esta rama del ordenamiento juridico®2.

Esta tesis sigue siendo perfectamente aplicable sobre el nuevo objeto material del art.
332 C.P., pues manteniéndonos en el tenor actual seran especies protegidas todas
aquellas que merezcan tal calificativo por integrarse en el ambito de proteccion de alguna
de las leyes o disposiciones de caracter general existentes en la materia, estén o no
préximas al peligro de extincién, que es, sin duda, el estado que deberia legitimar la
intervencion del Derecho penal frente a la tutela administrativa, lo que determina un
concepto de especie protegida de tal amplitud que deja mucho que desear desde la 6ptica
de su ofensividad y taxatividad.

Como quiera que dicha amplitud conceptual excluye la seguridad juridica,
consideramos necesario limitar dicho concepto al menos mediante la exigencia formal de
la necesaria inclusion de la especie en el Listado de Especies Silvestres en Régimen de
Proteccion Especial (LESPE)%, creado como medida de conservacién de la biodiversidad
autoctona silvestre por la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, y desarrollado por el RD
139/2011, de 4 de febrero; listado que incluye (ademas del Catalogo Espafol de Especies
Amenazadas -CEEA%-) las especies, subespecies y poblaciones merecedoras de una
atenciéon y proteccion particular en funcién de su valor cientifico, ecolégico, cultural,
singularidad, rareza o grado de amenaza, asi como aquellas que figuran como protegidas
en los anexos de las directivas y los convenios internacionales ratificados por Espana (art.
56 de la Ley 42/2007, y art. 5 del RD 139/2011, de 4 de febrero).

El Listado y el Catalogo (CEEA) son registros publicos de caracter administrativo y de
ambito estatal, cuya custodia y mantenimiento dependen administrativamente del
Ministerio de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino (MARM). La informacién contenida

en el registro del Listado y del Catalogo es publica y el acceso a ella se regula segun lo

91 Sobre este particular, vid., ampliamente, MARTINEZ GONZALEZ, M. I./MENDOZA CALDERON,
S.: “La proteccion penal de la flora y la fauna”, RGDP, n.° 5, mayo 2006, pags. 6 y sigs.

92 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 512, correspondiente al debate de la
Comisién de Justicia en su sesion del dia 6 de junio de 1995, pag. 15610.

9 En la misma linea, MARQUES | BANQUE, M.: “Delitos...”, cit., pags. 669 y 670.

94 Con su particular régimen juridico (vid., arts. 58 y siguientes de la Ley 42/2007.
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dispuesto en la Ley 27/2006, de 18 de julio. No obstante, por razones de seguridad para
proteger los enclaves de cria, alimentacion, descanso o los habitats de las especies se
podra denegar el acceso a ese tipo de informacién justificando dicha decisién, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 13.2 de dicha Ley 27/2006, de 18 de julio. La inclusion de
especies, subespecies y poblaciones en el Listado conllevard la aplicacién de lo
contemplado en los articulos 54, 56 y 76 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre®.

De cualquier forma, aun con la limitacion propuesta en el concepto de especie
protegida, éste podra seguir siendo demasiado amplio, aunque Iégicamente -y al menos-
serd mas seguro, en el ambito de la catalogaciéon propuesta®. Lo que también resulta
evidente es que mediante la sustitucién de un objeto material amenazado por otro
simplemente protegido, la tutela penal de la biodiversidad da un paso adelante hacia los
ilicitos administrativos, ya que en el marco de dicho objeto podran tener cobertura factica
algunas ofensas que por su falta de gravedad deberian resultar extrafias para el Derecho
penal. Ello es asi, porque, como hemos visto, de conformidad con los contenidos del
LESPE, solo algunas de las especies protegidas mereceran el calificativo de amenazadas,
por encontrarse en peligro proximo o inminente de extincién, siendo éstas, como siempre
fue y como siempre debiera haber sido, las especies que realmente se encuentran
necesitadas de tutela penal, por concretar los ataques mas graves contra el bien juridico
biodiversidad, debiendo quedar el resto de las especies y de las ofensas en el ambito de
proteccion del Derecho administrativo.

Ademas, en el marco de esta nueva descripcidon del art. 332 C.P., la L.O. 1/2015
introdujo una clausula de exclusidon de la tipicidad, desarraigada y sin soporte
interpretativo, que, aunque en el marco de esa nueva diccion podria resultar necesaria, 1o
cierto es que por la deficiente técnica legislativa utilizada, limitada a su transposicion casi
literal desde la norma comunitaria, resulta insuficiente para evitar situaciones de dudosa
legitimidad que pueden presentarse ante realizaciones facticas carentes de ofensividad.

En consecuencia, nos encontramos con una nueva estructura tipica que puede
determinar déficits de ofensividad y de legalidad, muy especialmente por el tenor literal de
la citada clausula, que, como veremos, plantea, entre otros problemas, uno especifico de
taxatividad por su propia configuracion sobre dos conceptos indeterminados, el de
insignificancia y el de relevancia, carentes de soporte interpretativo.

Llegados a este punto, debemos criticar la redaccion final atribuida al art. 332 C.P., ya
que la reforma operada por la L.O. 1/2015 no deberia haberse limitado a realizar una mera

transposicién de la normativa vinculante europea en aquellos puntos en los que fuera

9 Art. 5 RD 139/2011, de 4 de febrero.

9% Esto es mediante la inclusion en el LESPE.
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necesaria, sino que también deberia haber pretendido la consecucion -o al menos el
mantenimiento- de mayores niveles de garantia y seguridad juridica en este campo,
anticipando en este momento que quizas hubiera podido resultar oportuno dejar el art. 332
C.P. con su tenor precedente, a salvo las modificaciones impuestas por los contenidos de
la Directiva 2008/99, como por ejemplo la sustitucion del objeto material amenazado por
otro protegido, pues con la nueva diccién podran surgir problemas aplicativos que solo
evitaremos desde su interpretacion restrictiva.

Ademas, y en mayor abundamiento critico, debemos remarcar que la supresion del
resultado de grave perjuicio medioambiental, exigible antes de la reforma del art. 332 C.P.,
a diferencia de lo que pudiera pensar cierto sector doctrinal, no ha determinado variacion
significativa en los indices de criminalidad de la figura delictiva, sino que, por el contrario,
mantiene su peso porcentual en los mismos -0 en muy parecidos términos - que con su

redaccion precedente?’.

2.1.2.2.5. Atipicidad de las conductas que afecten a una cantidad insignificante de
ejemplares y que no tengan consecuencias relevantes para el estado de conservacion

de la especie.

El texto original del Anteproyecto de reforma no contenia ninguna clausula de exclusién
de la tipicidad asociada al numero de ejemplares afectados y a su relevancia ofensiva. Por
el contrario, en el mismo se mantenia la redaccion atribuida al art. 332 C.P. por la L.O.
15/2003, manteniendo la exigencia de produccién del grave perjuicio medioambiental
como consecuencia de las acciones realizadas sobre una flora amenazada, limitando las
modificaciones propuestas a la conversion en delito leve de la antigua falta sobre dicho
objeto material, cuando el perjuicio producido sobre el medio ambiente no fuera grave.

En este contexto de reforma, fue durante la tramitacion de la L.O. 1/2015 que el Grupo
Popular introdujo una enmienda no informada por el CGPJ%, sobre el contenido del art.
332 C.P. para -como hemos visto anteriormente- realizar una adecuada transposicién de
la Directiva 2008/99/CE, de 19 de noviembre de 2008, relativa a la proteccion del medio
ambiente mediante el Derecho Penal.

En concreto, el grupo parlamentario justificé el nuevo tenor en la necesidad de

transposicién del art. 3, €) de la Directiva, y en la consiguiente obligacion de tipificar,

97 Desde la reforma operada por la L.O. 15/2003 hasta la entrada en vigor de la L.O. 1/2015 se
dictaron 19 resoluciones aproximadamente (utilizamos esta expresion por si hubiera alguna
Sentencia o Auto que no hubiéramos valorado), y desde la ultima de las reformas citadas hasta hoy
hemos encontrado 6. Estas cifras permiten afirmar que porcentualmente (prorrateadas en los afios
incluidos en cada periodo) no cambia sustancialmente el peso porcentual de las resoluciones
habidas sobre el art. 332 C.P.

9 La numero 852, del Boletin Oficial de las Cortes de 10 de diciembre de 2014.
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cuando sean ilicitas y se cometan dolosamente o, al menos, por imprudencia grave, la
matanza, la destruccion, la posesion o la apropiacion de especies protegidas de fauna o
flora silvestres, a excepcion 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 su especie

Sobre este particular se sefialdé que en la regulacion vigente del precepto, no se hacia
referencia a la posesion de especies protegidas, ni a la posible comisiéon de estas
conductas por imprudencia grave, sin que tampoco se recogieran las excepciones que
impiden la tipificaciébn como delito de las conductas descritas, cuando afecte a una
cantidad insignificante de ejemplares y no tenga consecuencias relevantes para el estado
de conservacion de la especie®®.

Lo cierto es que el Grupo popular estaba equivocado en sus afirmaciones por varias
razones

En primer lugar, por la cita del precepto comunitario que alega como soporte de la
modificacion propuesta en el art. 332 C.P., que realmente no es el art. 3, apartado e), como
sefiala, sino los apartados f) y g)'% del citado precepto.

En segundo lugar, por el hecho de considerar que existia una obligacién de tipificar la
clausula de exclusién de la tipicidad que incorpora, cuando ésta no existia en realidad.

Y por ultimo, porque vuelve a errar en los limites de la pretendida obligacion de
transposicion de la norma comunitaria que alega, en la medida que aun en el caso de
aceptar como cierto el deber de incluir en el texto punitivo las excepciones que excluyen
la tipicidad de las conductas descritas en el art. 332 C.P., cuando afectaran a una cantidad

insignificante de ejemplares y no tuvieran consecuencias relevantes para el estado de

99 Ademas, continua, la enmienda, al igual que en el supuesto anterior, se introducen los ajustes
impuestos por el piloto, y se aprovecha para introducir otros ajustes:

- Se alude expresamente a la infraccién de leyes o reglamentos (la actividad tipica puede estar
autorizada: por ejemplo, para construir una infraestructura.

- Se sustituye la referencia al «grave perjuicio para el medioambiente» por la referencia mas
concreta a combinacion de pocos ejemplares + no afeccién a la conservacion de la especie, tal y
como exige la directiva.

100 Articulo 3. Delitos. Los Estados miembros se aseguraran de que sean constitutivas de delito,
cuando sean ilicitas y se cometan dolosamente o, al menos, por imprudencia grave...

f) la matanza, la destruccion, la posesion o la apropiacion de especies protegidas de fauna o flora
silvestres, a excepcioén de los casos en los que esta conducta afecte a una cantidad insignificante de
estos ejemplares y tenga consecuencias in-significantes para el estado de conservaciéon de su
especie;

g) el comercio de ejemplares de especies protegidas de fauna y flora silvestres o de partes o
derivados de los mismos, a excepcion de los casos en los que esta conducta afecte a una cantidad
insignificante de estos ejemplares y tenga con-secuencias insignificantes para el estado de
conservacion de su especie;

37



RGDP
ISSN: 1698-1189, num. 36, Noviembre (2021) lustel

conservacion de la especie, dichas excepciones'®! deberian haberse introducido también
en el texto del art. 334 C.P., que contempla supuestos delictivos contra la fauna protegida
en términos semejantes a los establecidos en el art. 332 C.P."%2, Sin embargo, de forma
incoherente no se hizo asi, debilitando con ello el argumento utilizado del necesario
cumplimiento de nuestros compromisos supranacionales para justificar los cambios
propuestos en el art. 332 C.P. Es decir, que si, en efecto, existia obligacion de
transposicién en el sentido propuesto, dicha obligacién deberia haberse extendido también
al tenor del art. 334 C.P., al que sin duda resultan aplicables los contenidos del art. 3,
apartados f) y g) de la Directiva.

Lo cierto es que, de modo incomprensible, o, mejor dicho, de modo muy comprensible,
ya que realmente no existia obligacién de incluir ninguna clausula de atipicidad en el art.
332 C.P. -ni tampoco en el art. 334 C.P.-, se limit6 la necesidad de realizar esa adecuada
transposicién de la que habla el Grupo Popular en su enmienda nimero 852, Unicamente
al contenido del primero de los preceptos citados, sin hacerla extensiva al contenido del
art. 334 C.P, y en este sentido, debemos poner de manifiesto que la percepcién de los
perfiles que habian de modificarse en el art. 332 C.P., para adecuarlo al tenor de los
apartados f) y g) del art. 3 de la Directiva 2008/99, no puede considerarse correcta. Asi
pues, podemos concluir que dichos preceptos no imponian/en todas las modificaciones
introducidas en el art. 332 C.P., ni mucho menos exigian la supresion del resultado de
grave perjuicio para el medio ambiente contenida en el texto precedente.

La Directiva obligaba a incluir /a posesion’% entre las conductas tipicas del art. 332
C.P. y a sustituir su objeto material amenazado por otro protegido'®4, conforme al

significado atribuido al mismo en el art. 2.b) del texto supranacional'%. También exigia la

07 Que, en realidad, y a pesar de lo que se dice por el Grupo Popular, es solo una: “que la conducta
afecte a una cantidad insignificante de ejemplares y tenga consecuencias insignificantes para el
estado de conservacion de la especie”.

102 MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, A.: “Los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente, la flora, fauna y animales domésticos, tras la reforma de 2015 del Cédigo penal”, Anuario
de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, n°. 32, 2015-2016, pag. 13.

103 En cumplimiento de la Directiva también se introdujeron como modalidades tipicas, ademas de
la posesién, la adquisicion y la destruccion de especies protegidas.

104 |a pretension de sustituir el termino amenazada por protegida ya surgio durante la tramitacion
del Cadigo Penal en 1995, siendo finalmente rechazada por el grupo socialista, sosteniendo que la
gravedad de la sancién penal Unicamente deberia asociarse a las modalidades mas graves de
ataque, esto es, a los atentados sobre la flora amenazada, que es la concreta los mayores perjuicios
medioambientales, sin extension a toda clase de flora protegida, cuya amplitud y, en ocasiones,
carencia de trascendencia en la biodiversidad desaconseja la intervencién de esta rama del
ordenamiento juridico (vid., Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, num. 512,
correspondiente al debate de la Comision de Justicia en su sesion del dia 6 de junio de 1995 —pg.
15610-).

105 Segun el art. 2 b) tienen la consideracion de especies protegidas de fauna y flora silvestres las
siguientes:
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i) a los efectos del articulo 3, letra f), las recogidas en:

- el anexo IV de la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la
conservacioén de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestre,

Que son las especies animales y vegetales de interés comunitario que requieran de una proteccion
estricta.

Art. 1: definiciones de la Dir. 92/43: «especies de interés comunitario»: las que, en el territorio a
que se refiere el articulo 2:

i) estén en peligro, salvo aquéllas cuya area de distribucidn natural se extienda de forma marginal
en dicho territorio y no estén ni amenazadas ni sean vulnerables en el area del paleartico occidental;
o bien

ii) sean vulnerables, es decir que su paso a la categoria de las especies en peligro se considera
probable en un futuro préximo en caso de persistir los factores que ocasionen la amenaza; o bien

iii) sean raras, es decir que sus poblaciones son de pequefio tamafio y que, sin estar actualmente
en peligro ni ser vulnerables, podrian estarlo o serlo. Dichas especies se localizan en areas
geograficas limitadas o se encuentran dispersas en una superficie mas amplia; o bien

iv) sean endémicas y requieran especial atencion debido a la singularidad de su habitat y/ o a
posibles repercusiones que su explotacién pueda tener para su conservacion.

- el anexo |, al que se hace referencia en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 79/409/CEE del
Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacion de las aves silvestres.

Las especies mencionadas en el anexo | seran objeto de medidas de conservacién especiales en
cuanto a su habitat, con el fin de asegurar su supervivencia y su reproduccién en su area de
distribucion.

En este sentido se tendran en cuenta:
a) las especies amenazadas de extincion;
b) las especies vulnerables a determinadas modificaciones de sus habitats;

c) las especies consideradas como raras porque sus poblaciones son escasas o porque su
distribucion local es limitada;

d) otras especies que requieran una atencion particular debido al caracter especifico de su habitat

i) a los efectos del art. 3, letra g) las recogidas en los anexos A y B del Reglamento (CE) 338/97
del Consejo, de 9 de diciembre de 1996, relativo a la protecciéon de especies de la fauna vy flora
silvestres mediante el control de su comercio.

Los Anexos A y B del Reglamento 338/1997, de 9 de diciembre, relativo a la Proteccion de
Especies de la Fauna y Flora Silvestre mediante el control de su comercio, incluyen las especies
citadas en los Apéndices | (en peligro de extincion), Il (que pueden llegar a estarlo si no se controla
su comercio, asi como otras especies distintas de las anteriores pero necesarias para la salvaguarda
de las mismas) del Convenio de Washington de 1973 (CITES), y otras especies de alta incidencia
medioambiental, como por ejemplo las que se encuentren amenazadas de extincién, o cuyo
comercio pueda poner en peligro su supervivencia, o cuya proteccion sea necesaria a nivel
comunitario para evitar la amenaza ecoldgica que pueden suponer para especies de la fauna y flora
silvestres autdctonas de la Comunidad.

El Anexo A del Reglamento contendra:

a) las especies enumeradas en el apéndice | del Convenio en relacién con las cuales los Estados
miembros no hayan presentado ninguna reserva;

b) toda especie:

i) en relaciéon con la cual haya o pueda haber demanda en la Comunidad o para el comercio
internacional, y que esté amenazada de extincion o sea tan rara que el comercio con la misma,
incluso en un grado minimo, pondria en peligro la supervivencia de la especie;

[0}
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tipicidad de la comisién por imprudencia grave, e incluso la introduccion de la referencia a
la ilicitud de las conductas, pero no imponia obligaciéon alguna de incorporar ninguna
clausula de atipicidad en el texto del art. 332 C.P.; clausula que, por otra parte, resultaba
innecesaria en el ambito de vigencia y respeto de nuestros principios constitucionales,
dada la exigencia general de antijuridicidad material insita en todos los tipos penales.

Y es precisamente malentendiendo el texto de la Directiva, que el Partido Popular
introdujo la enmienda correspondiente para la modificacion del art. 332 C.P., acercando
con los cambios propuestos -hoy vigentes- su configuracion a las meras contravenciones
normativas, perdiendo ofensividad relevante, al suprimir, sobre todo, la exigencia de grave
perjuicio para el medio ambiente.

El art. 3f) y g) de la Directiva 2008/99/CE obligaba, pues, a tipificar los comportamientos
ilicitos?% sobre especies de flora protegida, esto es, aquellos que contravinieran la

normativa especifica en la materia’®”, modificacién que, junto con la necesaria sustitucién

ii) que pertenezca a un género cuya mayoria de especies, o constituya una especie cuya mayoria
de subespecies estén enumeradas en el Anexo A de acuerdo con los criterios de la letra a) o del
inciso i) de la letra b) y cuya inclusion en este Anexo sea esencial para la proteccién eficaz de estos
taxones.

El Anexo B del presente Reglamento contendra:

a) las especies enumeradas en el apéndice Il del Convenio, que no figuren en el Anexo A, en
relacion con las cuales los Estados miembros no hayan presentado ninguna reserva;

b) las especies enumeradas en el apéndice | del Convenio y en relacion con las cuales se haya
presentado una reserva;

¢) cualquier otra especie no enumerada en los apéndices | o Il del Convenio:
i) que esté sometida a un nivel de comercio internacional que pudiera no ser compatible:
- con su supervivencia o con la supervivencia de poblaciones de determinados paises, o

- con el mantenimiento de la poblacion total en un nivel que corresponda a la funcién que cumple
la especie en el ecosistema del que forma parte;

(0]

ii) cuya inclusion en dicho Anexo sea esencial debido a su semejanza con otras especies incluidas
en el Anexo A o en el Anexo B para garantizar un control eficaz del comercio de los especimenes
pertenecientes a una de estas especies;

d) especies con respecto a las cuales se haya comprobado que la introduccién de especimenes
vivos en el medio ambiente natural de la Comunidad constituye una amenaza ecoldgica para
especies de la fauna y flora silvestres autdctonas de la Comunidad.

106 Vid., supra, nota 81.

07 Las leyes y disposiciones generales protectoras de las flora silvestre, son, basicamente, la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, el Real Decreto 139/2011,
de 4 de febrero, para el desarrollo del Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion
Especial y del Catalogo Espafiol de Especies Amenazadas, de 2 de agosto, y las leyes autonédmicas
que detenten tal caracter, entre ellas, y por citar algun ejemplo, la Ley 8/1998, de 26 junio, de
Conservacioén de la naturaleza y de Espacios Naturales de Extremadura o la Ley 8/2003, de 28
octubre de la flora y fauna silvestres de Andalucia. También integra la expresiéon la normativa
internacional y comunitaria (por ejemplo, el Convenio de Washington sobre el Comercio Internacional
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del objeto material del delito, si debia incorporar el texto del 332 C.P. por imperativo de la
norma comunitaria, cuando fueran cometidos dolosamente o, al menos, por imprudencia
grave, ya que esta forma de comisién imprudente también debia ser comprendida en el
texto legal, en la medida que su tenor precedente carecia de disposicién al efecto.

A partir de aqui, esto es, una vez introducidas las modificaciones impuestas por la
Directiva citada, la tipicidad resultante podia acompafiarse -0 no- de la expresion de la
clausula de atipicidad alli establecida, exceptuando la ilicitud de las conductas que
afectaran a una cantidad insignificante de ejemplares y tuvieran consecuencias
insignificantes para el estado de conservacién de la especie, en los términos establecidos
por el art. 3 f) y g) del art. 3 de la Directiva 2008/99, concretando legislativamente la
excepcion tipica de estos casos de conductas irrelevantes para la biodiversidad. Pero ello,
siempre, eso si, en el bien entendido, de que dicha clausula podia incorporarse o no, ya
que su significado quedaba perfectamente incluido sin su expresa mencién en el marco
de vigencia del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, del que ninguna
tipicidad puede sustraerse, quedando por esta causa a decision del legislador nacional su
prevision especifica o no.

En efecto, las Directivas imponen obligaciones cuando haya algun déficit de contenidos
en el ordenamiento juridico destinatario, mas no en el supuesto de que los mismos se
encuentren ya incorporados. Este es el caso de Espafa, donde la posible obligacion de
transposicion de la clausula de atipicidad establecida en el art. 3 f) y g) de la norma
comunitaria cederia, precisamente, porque la misma se realiza como parte de las
exigencias asociadas al principio de intervencion minima, que, con caracter general,
excluyen la tipicidad de las conductas que realizando facticamente el tipo correspondiente
carezcan de relevancia ofensiva suficiente sobre el bien juridico protegido -la
biodiversidad- para justificar la intervencidn del Derecho penal. De esta forma, como quiera
que la excepcién descrita en los apartados f) y g) del art. 3 de la Directiva 2008/99 ya
resultaba aplicable en nuestro ordenamiento en virtud de dicho principio, cuyo contenido
excepciona la tipicidad de las conductas irrelevantes, en términos mas amplios, incluso,
que los expresados en la norma comunitaria, no podemos afirmar que existiera obligacion
alguna de transposicion en este sentido.

Por lo tanto, el legislador no reconocié el significado general del principio de
intervencién minima, vy, lo que es peor, tampoco el sentido de la norma supranacional,
pues cuando ésta excluye la tipicidad de las conductas que afecten a un nimero
insignificante de ejemplares de flora protegida y tengan consecuencias insignificantes para

el estado de conservacion de la especie, 1o hace en un marco normativo especifico, no

de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre, de 3 de marzo de 1973, o el Reglamento del
Consejo num. 338/1997, de 9 de diciembre de 1996).
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coincidente con el nacional, de tal forma que mediante su transposicion automatica al art.
332 C.P. no hacemos otra cosa que alejarnos de las mayores garantias de ofensividad
que tenia el precepto nacional en su redaccion precedente, favoreciendo con ello la posible
consideracion delictiva de algunos supuestos, que no son otra cosa que meras
contravenciones administrativas '8,

Ello es asi, porque el objeto material protegido del articulo 332 C.P. tiene un significado
mas amplio y menos lesivo para la biodiversidad que su equivalente en la Directiva,
dejando espacio desde la literalidad de la norma interna para ciertos atentados sobre un
numero elevado de ejemplares de ciertas especies protegidas, que, aunque irrelevantes
desde la o6ptica de la biodiversidad, realizaran la tipicidad factica, con el consiguiente

peligro que ello puede determinar en el supuesto de aplicacion automatica.
lll. CONSIDERACIONES FINALES

La reforma realizada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, pretenderia, quiero
creer, configurar una estructura tipica mas garantista en el art. 332 C.P., mediante la
expresa introduccion de una clausula de atipicidad, excluyente de las ofensas nimias, en
la linea marcada por la Directiva de 2008/99. Sin embargo, el resultado final no es otro que
una figura que puede plantear problemas de seguridad juridica'® y de ofensividad.

Ello es asi por |la deficiente redaccién atribuida al art. 332 C.P., que de forma precipitada
ha suprimido elementos tipicos de su antiguo tenor, integrando disposiciones de la
Directiva, que si bien tenian -y tienen sentido- en el ambito de la normativa de origen
carecen de él una vez descontextualizadas y trasladadas automaticamente a la legislacion
interna.

Por tanto, frente al tedrico incremento garantista que pudiera derivar de la expresa

introduccién de limites minimos de contenido de injusto''?, en la practica, por la defectuosa

108 Cfr. MARQUES | BANQUE, M.: “Delitos...”, cit., pags. 670 y 671.

199 Como ejemplo de esta realidad, podemos citar la Sentencia nim. 90060/2020, de 28 febrero,
de la Audiencia Provincial de Vizcaya, que de forma claramente erronea sefiala que son dos las
excepciones establecidas en el art. 332 C.P. para excluir la tipicidad, cuando, desde el respeto
rigurosos de su tenor, es solamente una (fundamento juridico primero).

"0 Que, aunque innecesarios por reiterar las obvias exigencias del principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, no plantearian mayores problemas.
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técnica legislativa del precepto, incompleto!!" e indeterminado'?, se produce el efecto
contrario, encontrandonos ahora con un tenor literal que admite la tipicidad factica de las
conductas cuando recaigan sobre un numero considerable de ejemplares de flora
protegida, aun cuando carezcan de relevancia en la conservacion de la especie; supuestos
cuya tedrica punibilidad debera corregirse mediante la exigencia general de antijuridicidad
material asociada al principio de ofensividad, haciendo con ello perder parte de su sentido
a la clausula de insignificancia introducida'3.

Es cierto que a este respecto podria alegarse que, desde la exigencia general de
minima ofensividad en nuestro ordenamiento, realmente no es tan relevante la mala
redaccioén -por decirlo graficamente- atribuida a la clausula de atipicidad del art. 332 C.P.,
pues en aquellos casos en los que dicha ofensividad no concurra el juzgador podra
prescindir sin mas de aplicar el precepto, resolviendo la cuestién en sede judicial. Sin
embargo, esta solucion no es aceptable por la inseguridad que ello determinaria. Por el
contrario, debe ser el legislador el que marque los limites de la actuacién judicial mediante
descripciones taxativas y seguras que eviten la posibilidad actual de realizacion tipica de
ciertas actuaciones sobre muchos ejemplares de flora protegida sin relevancia
medioambiental 4.

En efecto, si, como hemos visto, aun con la estructura de resultado del precedente art.
332 C.P., no faltaban resoluciones que lo aplicaban sin comprobar la efectiva realidad del
perjuicio medioambiental, sobre la base de meras contravenciones administrativas, mucho
mayor sera el riesgo de aplicaciéon automatica del delito, y de su consiguiente aplicacién
como ilicito formal, con el tenor actual, en la medida que el mismo carece de exigencia
expresa de grave perjuicio para el medio ambiente, teniendo en cuenta, ademas, que dicha

ausencia no ha quedado compensada por una adecuada redaccién de clausula de

"1 Porque solo excluye la tipicidad de ciertos supuestos combinatorios, los que afecten a un
numero insignificante de ejemplares sin afeccién relevante en la biodiversidad, manteniendo la de
otros ataques contra la flora protegida, aunque no ostenten la minima ofensividad relevante para la
actuacién del Derecho penal. Este seria el caso, por ejemplo, de la actuaciéon sobre un numero
elevado de especies protegidas, que no tuviera consecuencias relevantes para la conservacion de
la especie, supuesto que literalmente no realizaria la excepcion establecida en el art. 332 C.P.,
encajando, por tanto, en el tenor del precepto.

"2 Por su configuracion sobre dos conceptos carentes de soporte interpretativo en el ambito
concreto de los delitos contra la biodiversidad, cuales son el de insignificancia y el de relevancia para
la conservacion de la especie, en lugar del mucho mas claro de producciéon de grave perjuicio para
el medio ambiente.

13 Este recurso al significado esencial del principio de ofensividad no hubiera sido necesario de
haberse mantenido la anterior redaccion exigente de produccion de un grave perjuicio para el medio
ambiente.

114 Sobre el significado del principio de intervencién minima y su trascendencia en sede judicial y
legislativa, vid, CUERDA RIEZU, A.: “Jueces: jDejad el principio de intervencién minima para el
legislador!”, en Cancio Melia...et. al. (ed.), Libro Homenaje al Prof. Dr. Agustin Jorge Barreiro, Vol.
I, Universidad Auténoma Madrid, 2019, pag. 124.
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atipicidad, sino que, de forma distinta, la misma permite literalmente la aplicacion del
precepto en situaciones de actuacion sobre un numero significativo de ejemplares sin
trascendencia lesiva para la biodiversidad"5.

En consecuencia, a mi juicio, una vez decidida la introduccién de la citada clausula de
atipicidad, el legislador deberia haberle dado otra redaccién, pues la amplitud de nuestro
concepto de especie protegida, que alcanza a especies, subespecies y poblaciones que
sean merecedoras de una atencién y proteccion particular en funcién de su valor cientifico,
ecoldgico, cultural, por su singularidad, rareza, o grado de amenaza, asi como aquellas
que figuren como protegidas en los anexos de las Directivas y los convenios
internacionales ratificados por Esparia’’é, puede determinar un escenario de realizacion
de las conductas tipicas sobre un conjunto de muchos ejemplares de especies protegidas,
pero irrelevantes para el estado de conservacidn de biodiversidad, que deberian
sustraerse del ambito del Derecho penal; supuestos que, en la practica, como ya ocurriera
con la redaccioén precedente del art. 332 C.P., podrian dar lugar a aplicaciones automaticas
del precepto, configurandolo como mero delito de desobediencia.

Es cierto que la tipicidad factica por si sola no puede determinar la aplicacion del art.
332 C.P., debiendo acompanarse, como en todas las figuras delictivas, de la lesion
relevante del bien juridico protegido (en nuestro caso, de la diversidad bioldgica), pero
llegados a este punto, debemos sefalar que si para evitar tipicidades facticas no ofensivas
debemos recurrir a la aplicacién de las garantias generales del principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, como si no estuviera la clausula de atipicidad, que fue
establecida precisamente -entiendo- como mayor garantia de ofensividad, la conclusién
que se impone es que no vemos el sentido de dicha tipificacién expresa, no solo por
innecesaria, sino porque con su defectuosa redacciéon y caracter incompleto puede
generar, precisamente, las situaciones que trataria de evitar. Sin ella, la exigencia general
de ofensividad minima relevante impediria que quedara abierta una puerta a la aplicacion
del precepto como delito formal, tal y como ocurria -aunque de forma excepcional- con la
redaccion del art. 332 C.P. antes de la reforma de 2003, y eso que entonces su objeto
material, la flora amenazada, hacia muy improbable que las conductas tipificadas no

tuvieran trascendencia medioambiental.

"5 | a expresa incorporacion del principio de insignificancia en el art. 332 C.P. se ha construido
sobre dos requisitos acumulativos, y no alternativos, a saber: una cantidad insignificante de
ejemplares, que no tenga consecuencias relevantes para el estado de conservacion de la especie,
de tal forma que, desde esta parcialidad, realizaran la tipicidad cualesquiera otros supuestos que no
encajen en la doble exigencia de insignificancia numérica y ofensiva. En este sentido, vid., OLMEDO
CARDENETE, M.: “Principales novedades...”, cit., pag. 774.

"8 Art. 56.1 de la Ley 42/2007, y art. 5 del RD 139/2011, de 4 de febrero.
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En suma, si por disposicidon supranacional debiamos modificar el objeto material
amenazado, sustituyéndolo por otro protegido, utilizando en este punto la terminologia
establecida en el art. 3 de la Directiva 2008/99, en tal caso, para evitar los problemas
sefialados, lo mejor hubiera sido redactar la clausula de atipicidad en los siguientes
términos: salvo que la conducta no tenga consecuencias relevantes para el estado de la
conservaciéon de la especie. Con ello, estos supuestos de actuacién sobre muchos
ejemplares carentes de lesividad ya quedarian claramente excluidos del ambito de
actuacion del art. 332 C.P.

Esta redaccion seria mas adecuada y garantista que la vigente, pues si bien es cierto
que, aun con la redaccion actual, estéa claro que desde la exigencia general de ofensividad
que debe asociar cualquier figura delictiva podremos corregir la aplicacién del precepto,
limitandola a los supuestos de ofensas relevantes, eso ya sera en sede valorativa, y
siempre que los jueces no decidan aplicar literalmente el delito, convirtiéndolo en un tipo
formal, mediante su aplicaciéon en supuestos de ataques contra la flora protegida, que por
contravenir las normas administrativas encajen facticamente en el precepto, aunque no
lesionen de forma relevante el bien juridico protegido. Riesgo derivado de la vigente
redaccién del art. 332 C.P. que se hubiera evitado manteniendo el resultado de grave
perjuicio medioambiental tipificado en su redacciéon precedente, o con la redaccion
propuesta de la clausula de atipicidad, pues en su configuraciéon actual no podemos
descartar la posible configuracion del precepto como delito formal.

En efecto, el objeto material de la Directiva, concretado en especies protegidas de flora
silvestre, con el significado que la misma les atribuye en el art. 2, b), se limita a
especimenes de alta incidencia en la conservacion de las especies y de la biodiversidad,
lo que elimina la necesidad de excluir la tipicidad de las conductas que afecten a muchos
de dichos ejemplares. Es decir, que el significado de la locucién especies protegidas del
art. 3 de la Directiva, establecido en el art. 2. b) de la misma, permite afirmar que la
actuacion sobre muchos de dichos ejemplares siempre tendré consecuencias relevantes
para la conservacion de la especie, de manera que Unicamente habia que destipificar, por
posible ausencia de ofensividad, el supuesto combinatorio de un numero insignificante de
ejemplares, que no tuviera consecuencias relevantes para el estado de conservacion de
la especie, pues en el ambito de la norma comunitaria, la actuacién sobre muchos
ejemplares de los que constituyen su objeto material nunca sera irrelevante para la
conservacion de la diversidad bioldgica.

Sin embargo, la situacion en el art. 332 C.P. era y es distinta, por lo que también debiera
haber sido distinta la redaccion de la clausula de atipicidad incorporada. El objeto material
en dicho precepto, /las especies protegidas, segun nuestras leyes y disposiciones de

caracter general, es mucho mas amplio que en la Directiva, y puede llegar a incluir
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especimenes de poca entidad medioambiental, que, no obstante ello, realizaran su tenor
literal (por ej. ejemplares de especies de interés cultural o que revistan otro tipo de interés,
como el tomillo sanjuanero, cultivable incluso en huerto urbano, o cualesquiera especies
protegidas por las Directivas y textos internacionales ratificados por Espafa, en los
términos fijados por el art. 5 Real Decreto 139/2011, de 4 de febrero, para el desarrollo del
Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccién Especial y del Catalogo Espaiiol
de Especies Amenazadas), de ahi que sefialaramos la necesidad de haber dado otra
redaccion a dicha clausula'”.

En definitiva, la Directiva 2008/99 solo nos obligaba a tipificar los ataques mas graves
contra la flora protegida, partiendo del significado establecido al respecto en su art. 2. b),
significado, que, en efecto, debiamos respetar, pudiendo, no obstante, y a partir del mismo,
establecer mayores niveles de tutela''®, extendiendo la proteccién de la flora alli
establecida a otros objetos materiales distintos, siempre que los mismos tuvieran la minima
relevancia medioambiental que legitima la intervencién del Derecho penal''®; pero esta
obligacién de tipificacion que alcanzaba, ademas de a los ataques dolosos sobre el objeto
protegido, a los realizados por imprudencia grave (art. 3)'2°, entiendo que en ningln caso
imponia una transcripcién casi literal del art. 3, apartados f) y g), a un ambito normativo
donde los objetos materiales —segun el significado de especie protegida en nuestro

ordenamiento ya visto- eran distintos.
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