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La proteccion penal del medio ambiente: especial referencia a la flora como elemento
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Title: The criminal protection of the environment: special reference to the flora as an element of biodiversity

Sumario: 1. Introduccién. 2. La biodiversidad como bienestar de la humanidad. 3. Necesidad de la proteccion penal del
medioambiente. 3.1 Intervencion penal y medio ambiente. 3.2 Elementos de la Teoria General. 3.2.1 Medioambiente:
Conceptualizacion y bien juridico. 3.2.2 Objeto de proteccion y Naturaleza juridica del delito ecologico. A) Objeto de
proteccion. B) Naturaleza juridica. 4. Consideraciones acerca del delito ecologico y proteccion penal de la flora. 4.1
Consideraciones acerca del delito ecoldgico. 4.2 Proteccion penal general o indirecta de la flora. 4.2.1 Daiios a la flora
a través de emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones, que puedan atentar y dafiar al medioambiente. 4.2.2 Dafios a
la flora a través de la gestion ilicita de residuos. 4.2.3 Daflos a la flora a través de la explotacion ilicita de instalaciones
y la gestion de sustancias peligrosas. 4.2.4 Daiios a la flora como elemento de un espacio natural protegido. 4.2.5 Men-
cion en el Codigo Penal a los dafios provocados por la persona juridica. 4.2.6 Dailos a la flora a través del dafio grave
al espacio natural protegido. 4.3. Proteccion penal especifica de la flora. 5. Identificacion de problemas y sus respuestas
dogmaticas. 5.1 Comportamiento antijuridico contra la flora y error de tipo. 5.2 Comportamiento antijuridico contra la
flora y error de prohibicion. 5.3 Comportamiento antijuridico contra la flora e ignorancia deliberada. 6. Reflexion final.
7. Bibliografia.

Summary: 1. Introduction. 2. Biodiversity as the well-being of humanity. 3. Necesidad de la proteccion penal del
medioambiente. 3.1. Criminal intervention and environment. 3.2. Elements of the General Theory. 3.2.1. Environment:
Conceptualization and legal good. 3.2.2. Object of protection and legal nature of the ecological crime. A) Protection
object. B) Legal nature. 4. COnsiderations about ecological crime and criminal protection of flora. 4.1. Considerations
about ecological crime. 4.2. General or indirect penal protection of flora. 4.2.1. Damage to the flora through emissions,
discharges, radiation, extractions, which may threaten and damage the environment. 4.2.2. Damage to flora through
illegal waste management. 4.2.3. Damage to the flora through the illegal exploitation of facilities and the management
of dangerous substances. 4.2.4. Damage to flora as an element of a protected natural space. 4.2.5. Mention in the Penal
Code of the damages caused by the legal person. 4.2.6. Damage to the flora through serious damage to the protected
natural space. 4.3. Specific penal protection of flora. 5. Identification of problems and their dogmatic answers. 5.1. Un-
lawful behavior against flora and type error. 5.2. Unlawful behavior against flora and prohibition error. 5.3. Unlawful
behavior against the flora and deliberate ignorance. 6. Final reflection. 7. Bibliography.

Resumen: El presente articulo se centra en la importancia de la proteccion del medioambiente, tomando como referen-
cia a la flora como elemento de la biodiversidad. El Derecho Penal despliega su entrada como instrumento protector
cuando las otras esferas juridicas “no lleguen” a cumplir su objetivo, articulandose desde normas penales en blanco,
defendiéndose en las siguientes lineas el medioambiente como derecho humano, y la necesidad de abordar los debidos
cuidados para sostener de forma saludable la biodiversidad. Como elemento de biodiversidad se detalla el encuadre de
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la proteccion de la flora en el Cédigo Penal. Finalmente, se muestran tres areas de problemas y las respuestas que brinda
el Derecho Penal desde la Teoria General, sin perder de vista el objetivo preventivo y, en su caso, la reparacion del dafio
medioambiental.

Palabras clave: proteccion penal; biodiversidad; flora; medioambiente; derecho humano; error de prohibicion; error de
tipo; ignorancia deliberada.

Abstract: This article focuses on the importance of environmental protection, taking as reference the flora as an element
of biodiversity. Therefore, it is understood the entry of Criminal Law as a protective instrument when the other legal
spheres “do not arrive” to fulfill their objective, articulating from blank criminal regulations, defending the environment
as a human right along the following lines, and the need to deploy the due care to sustain biodiversity in a healthy way.
As an element of biodiversity, the framing of the protection of flora in the Penal Code is detailed. To conclude, three
problem areas and the answers provided by Criminal Law are shown, without losing sight of the preventive objective
and, where appropriate, the repair of environmental damage.

Key words: penal protection; biodiversity; plants and vegetation; environment; prohibition error; deliberate ignorance.

Observaciones: este articulo se enmarca en el Grupo de Investigacion “Sociedad y Derecho”, de la Facultad de Ciencias
Juridicas de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria.

Rec.: 21-09-2023  Fav.: 05-11-2023

1. INTRODUCCION. APROXIMACION AL CON-
TEXTO ADMINISTRATIVO

En la sociedad actual se ha avanzado en la preocu-
pacion y sensibilidad por los dafios que restan el desa-
rrollo y conservacion de nuestro patrimonio natural y
de nuestra biodiversidad. La extension mundial de los
problemas ambientales y la preocupacion por el avance
de los efectos del cambio climatico junto al crecien-
te agotamiento por la intensidad en la explotacion de
los recursos naturales, dando lugar a la desaparicion en
ocasiones irreversible, de gran cantidad de especies de
la flora y la fauna silvestres relevantes y la degenera-
cion de espacios naturales de alto valor, son causa de
preocupacion para la comunidad en general, que aspira
a la consecucion de su derecho a un medioambiente de
calidad que asegure la salud y el bienestar bajo el aus-
picio de un desarrollo sostenible.

La Constitucion espafiola en su articulo 45 reconoce
que todos tienen el derecho a disfrutar de un medioam-
biente adecuado para el desarrollo de la persona, asi
como el deber de conservarlo, exigiendo a los poderes
publicos que velen por la utilizacion racional de todos
los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar
la calidad de vida y defender y restaurar el medioam-
biente, apoyandose para ello en la indispensable solida-

ridad colectiva situando asi al ser humano como centro
de la cuestion.

Pero no solo en la carta magna se establece esta
medida de criterio, en otras normas de caracter admi-
nistrativo reflejan esta maxima como idea central. Al
ejemplo, la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patri-
monio Natural y de la Biodiversidad, que establece el
régimen juridico basico de la conservacion, uso soste-
nible, mejora y restauracion del patrimonio natural y de
la biodiversidad espafiola, parte del deber de conservar
y del objetivo de garantizar los derechos de las perso-
nas a un medioambiente adecuado para su bienestar,
salud y desarrollo'.

Los principios que inspiran esta ley, segin reza en su
texto se centran, desde la dptica de la consideracion del
propio patrimonio natural, en la adecuada gestion de
los procesos ecoldgicos principales y de los sistemas
vitales basicos, en la preservacion de la diversidad bio-
l6gica, genética, de poblaciones y de especies y en la
preservacion de la variedad, singularidad y belleza de
los ecosistemas naturales, de la diversidad geologica y
del paisaje.

De otro lado, la ley establece que las Administra-
ciones Publicas deben dotarse de las suficientes herra-
mientas que ayuden al diagnostico del estado de con-
servacion del patrimonio natural y de la biodiversidad

1 Para mayor profundidad Vid. Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, publicado en: «BOE»
num. 299, de 14/12/2007, cuya entrada en vigor se produjo el 15/12/2007. https://www.boe.es/boe/dias/2007/12/14/
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incorporandose de forma gradual, las necesarias medi-
das efectivas encaminadas a su preservacion.

Igualmente, la norma recuerda la obligacion de las
Administraciones Publicas de procurar la participacion
y actividades que conduzcan a la consecucion de sus
objetivos, identificando eliminando o modificando los
incentivos contrarios a la conservacion del patrimonio
natural y la biodiversidad; promoviendo la utilizacion
de medidas fiscales para incentivar las iniciativas pri-
vadas de conservacion de la naturaleza; fomentando la
educacion e informacion general sobre la necesidad de
proteger las especies de flora y fauna silvestres y de
conservar sus habitats, ademas de potenciar la partici-
pacion publica, para cuya finalidad se crea el Consejo
Estatal para el Patrimonio Natural y la Biodiversidad.

Conforme a ello, y al objeto de garantizar una eficaz
coordinacion entre la Administracion General del Esta-
do y las Comunidades autonomas, en aras a la conser-
vacion del patrimonio natural y de la biodiversidad se
establece en la citada norma, la obligacion de suminis-
trarse mutuamente la informacion precisa para garanti-
zar el cumplimiento de los objetivos de esta ley crean-
do a tal efecto la Comision Estatal para el Patrimonio
Natural y la Biodiversidad, que funcionard como 6rga-
no consultivo y de cooperacion en materia de protec-
cion del patrimonio natural y la biodiversidad del que
saldran los informes y propuestas que posteriormente
seran sometidos para aprobacion o conocimiento, a la
Conferencia Sectorial de Medio Ambiente.

Uno de los principales elementos de la biodiversidad
es la flora por su alta capacidad para la propagacion,
que con ello coloniza areas geograficas en ocasiones
con un alto valor ecoldgico por su originalidad y rareza,
creando vida y permitiendo que otros seres vivos pue-
dan subsistir y desarrollarse. Todo ello, la hace digna
de proteccion no solo en el ambito administrativo sino
también como veremos mas adelante desde el Derecho
Penal.

Es preciso recordar, que la operada modificacion de
la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad, tuvo su origen como
consecuencia del recurso interpuesto por varias organi-
zaciones no gubernamentales, provocando la respuesta
del Tribunal Supremo en sentencia n.° 637/2016, de 16
de marzo, modificando la lista de especies cataloga-
das y anulando varias disposiciones del Real Decreto
630/2013.

Es incuestionable por tanto la busqueda de una solu-
cion que haga compatible la proteccion del medioam-
biente de conformidad con la resolucion del Tribunal
Supremo, con la actividad y el empleo de los sectores
cinegético y piscicola, segtin lo dispuesto en el Regla-
mento 1143/2014, de 22 de octubre, del Parlamento

Europeo y del Consejo, sobre la prevencion y la gestion
de la introduccion y propagacion de especies exoticas
invasoras, debiendo ponderar en las medidas a aplicar,
las especies que produzcan rendimientos sociales y
econdmicos.

De otro lado, en el Real Decreto 986/2021, de 16 de
noviembre, se establecen las medidas de aplicacion del
Convenio sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES), he-
cho en Washington el 3 de marzo de 1973, y del Regla-
mento (CE) n.° 338/97, del Consejo, de 9 de diciembre
de 1996, relativo a la proteccion de especies de la fauna
y flora silvestres mediante el control de su comercio?,
en el que Espafia se adhiere al CITES.

Este Real decreto tiene como fin, designar a la auto-
ridad administrativa y 6rgano de gestion principal, y a
la autoridad cientifica, establecidas en el articulo IX del
CITES y el articulo 13 del Reglamento (CE) n.° 338/97
del Consejo, de 9 de diciembre de 1996, relativo a la
proteccion de especies de la fauna y flora silvestres me-
diante el control de su comercio; con el fin de dar cum-
plimiento a lo previsto en el Real Decreto 500/2020,
de 28 de abril, por el que se desarrolla la estructura or-
ganica del Ministerio para la Transicion Ecologica y el
Reto Demografico.

Se designa también a la Direccion General de Biodi-
versidad, Bosques y Desertificacion del Ministerio para
la Transicion Ecolodgica y el Reto Demogréfico, como
autoridad administrativa y 6rgano de gestion principal,
asi como a la Agencia Estatal Consejo Superior de In-
vestigaciones Cientificas (CSIC), como autoridad cien-
tifica. En definitiva, se designan las nuevas autoridades
estatales CITES, con la doble finalidad de actualizar el
esquema de autoridades en Espafia, conforme al repar-
to competencial entre los diferentes departamentos y
organismos de la Administracion General del Estado,
y de homologar el citado esquema al existente en los
demas paises de la Union Europea.

En otro orden, en 2016 se realizé el Informe de la Co-
mision al Consejo y al Parlamento Europeo en el mar-
co del articulo 18, apartado 2, de la Directiva 2004/35/
CE, sobre responsabilidad medioambiental en relacion
con la prevencion y reparacion de dafios ambientales.
En este trabajo se despliega bajo el principio de “quien
contamina paga”, bajo la premisa de que la sociedad
no debe asumir el gasto de una conducta contaminante
provocando dafios ambientales cuando esta es generada
por la actividad industrial.

En los mismos términos se expresa en la Ley 26/2007,
de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental,
en cuanto a la reparacion. Conforme a este criterio, el
responsable debe asumir el coste de las medidas ne-
cesarias para reparar el dafio, considerandose resuelto

2 «BOE» nuim. 295, de 10 de diciembre de 2021. https://www.boe.es/boe/dias/2021/12/10/pdfs/BOE-S-2021-295.pdf

153



Revista Penal

La proteccion penal del medio ambiente: especial referencia a la flora como elemento...

cuando el medioambiente ha sido devuelto “a su ser y
estado anterior”.

La ciada ley que ha sido desarrollada de forma parcial
por el Real Decreto 2090/2008, de 22 de diciembre, es-
tablece un sistema de responsabilidad objetiva sobre la
existencia del dafio al medio producido por la actividad
economica y de acuerdo con su art. 2.11 “realizada con
ocasion de una actividad econémica, un negocio o una
empresa, con independencia de su caracter publico o
privado, y de que tenga o no fines lucrativos”. Siguien-
do a ALLI TURRILLAS?, esta aclaracion de la citada
ley delimita de forma objetiva al sujeto responsable.

Por razones de extension, no es posible ahondar en el
daio a la biodiversidad ocasionado por la fauna exoti-
ca. Recientemente la Ley 7/2023, de 28 de marzo, de
proteccion de los derechos y el bienestar de los anima-
les pone en el foco en su Capitulo VI en esta cuestion,
introduciendo en la norma un “listado positivo” en el
quedan excluidas las siguiente especies: exdticas inva-
soras; especies invasoras que suponga un riesgo para
la conservacion de la biodiversidad del territorio; es-
pecies que supongan un riesgo para la salud de las per-
sonas y otros animales; especies silvestres protegidas
o de fauna que no sea autdctona (exceptuando aves de
cetreria); y especies que generen dudas sobre su mante-
nimiento y cuidado en cautividad.

Como cierre de este apartado es preciso recordar que
la proteccion normativa del medioambiente, aunque
tradicionalmente ha sido objeto del Derecho Adminis-
trativo, en las ltimas décadas su proteccion se ha visto
ampliada hacia las fronteras del Derecho Penal como
consecuencia de la degradacion de los ecosistemas por
parte de la accion del ser humano y por la necesidad de
ahondar en pilares s6lidos que sustenten un desarrollo
sostenible como elemento fundamental a proteger.

Este despliegue de la proteccion del medioambiente
mas alla de las fronteras del Derecho Administrativo
vendria justificada, y siguiendo a NAVARRO CAR-
DOSO?*, porque el objeto del Derecho Penal enmarca-
do en un Estado Social y Democratico de Derecho y
auspiciado por el respeto a los Derechos Humanos debe
orientarse al reproche penal de las conductas desapro-
badas, conforme a un bien que debe ser objeto de tutela
penal que es puesto en peligro o haya sido lesionado;
conductas susceptibles de cometerse en el ambito ad-
ministrativo.

Antes de adentrarnos a analizar esta cuestion veamos
a continuacion la importancia que tiene la biodiversi-
dad como parte sustancial del medioambiente.

2. LA BIODIVERSIDAD COMO BIENESTAR DE
LA HUMANIDAD

La perspectiva de la humanidad de vivir en armonia
con la naturaleza en las proximas décadas obligara a
transformar nuestra relacion con la Naturaleza. En el
Informe mundial sobre los delitos contra la vida silves-
tre y los bosques 2020 de la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito en el curso de la
pandemia de COVID-19 se muestra como acreditado
que los ilicitos penales de esta naturaleza ecoldgica
trascienden a la amenaza del ambiente y la biodiversi-
dad, para atacar también la salud humana®.

Un ecosistema sano supone tener herramientas natu-
rales contra el calentamiento global®, procurando una
barrera contra los desastres naturales, y reduciendo los
riesgos de aparicion de enfermedades y pandemias, y
alla donde la biodiversidad nativa es alta, la tasa de
transmision de patologias de génesis zoondtica, como
la COVID-19, es inferior’. No existen dudas al respec-
to de que “la pérdida de biodiversidad es reconocida
como uno de los elementos clave en la crisis ambiental

3 ALLITURRILAS, J.C. (2016). La proteccion de la biodiversidad. Estudio juridico de los sistemas para la salvaguarda de las espe-
cies naturales y sus ecosistemas, p. 257.

4 NAVARRO CARDOSO, F. (2020). A vueltas con la vieja delimitacién entre ilicito administrativo e ilicito penal, en DEMETRIO
CRESPO, E. (coord.) Derecho Penal Econémico y Teoria del Delito, p. 280.

5 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2019) El Informe mundial sobre los delitos contra la vida silvestre
y los bosques presentado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC, por sus siglas en inglés) hace un
balance de la situacién actual de estos delitos, con especial atencion en el trafico ilicito de determinadas especies protegidas de fauna y
flora silvestres, y ofrece una amplia valoracién de la naturaleza y el alcance del problema a nivel global. Incluye una evaluacién cuantitativa
de los mercados y las tendencias y una serie de estudios de caso exhaustivos sobre el comercio ilicito. Si bien el primer Informe de 2016
represento la primera estimacion global de la UNODC sobre la situacion de los delitos contra la vida silvestre, esta segunda edicion es mas
bien una evaluacion de las tendencias y los cambios. Vid.: https://www.unodc.org/lpomex/es/noticias/julio-2020/07_10_WLFC_UNODC.
html

6 Los cambios del clima interactian con la biodiversidad a través de formas complejas, representando amenazas como la modifi-
cacion del uso del suelo o por la expansion incontrolada de especies invasoras, afectando asi a la estabilidad de los ecosistemas. Para
mas informacién sobre las consecuencias del cambio climatico, Vid. CURIEL-YUSTE, J. (2020). Impactos del cambio climatico en los
ecosistemas terrestres, en SANZ, M.J. y GALAN, E. (eds.), Impactos y riesgos derivados del cambio climatico en Espafia.

7 Organizacion de Naciones Unidas (2022). Programa para el medio ambiente. Vid. https://www.unep.org/es/explora-los-temas/
cambio-climatico
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que la pandemia de la COVID19 ha puesto con toda
crudeza ante la sociedad”®.

Segtin recoge el Programa de la ONU para el Me-
dio Ambiente’®, debido a los habitos de consumo y al
estilo de vida que hemos ido consolidando en nuestro
desarrollo socioecondmico, los seres humanos estamos
acabando con la biodiversidad del planeta, ocasionan-
do la destruccion y pérdida de importante flora y fauna,
llevando en otros casos hasta el limite de su extincion,
por lo que deviene necesario la proteccion de los eco-
sistemas al tiempo que logramos la reduccion de la
pérdida de la diversidad bioldgica, como tnica forma
manera de restaurar un planeta sano y su repercusion
en la calidad de vida de las personas, garantizando asi
nuestra supervivencia en la tierra.

No puede dudarse que la biodiversidad influye tan-
to en la prosperidad econdémica y el bienestar general
como en el planeta Tierra. Asi se recoge en la Agen-
da 2030 para el Desarrollo Sostenible adoptada por la
ONU, tras su aprobacion por la Asamblea General
el 25 de septiembre de 2015, que enfoca directamen-
te su objetivo general a la importancia del ecosistema.
Se trata de un plan de actuacién colectivo, conforma-
do en torno a los principales desafios mundiales que
abordan ambitos relacionados con el desarrollo 6ptimo
de nuestro planeta, favoreciendo asi a las personas y a
la prosperidad global. Este plan se estructura a través
de objetivos de desarrollo sostenible, teniendo como
denominador comun la biodiversidad como elemento
vertebrador del desarrollo y bienestar de la humanidad.

En el campo del Derecho ambiental se observa de un
modo evidente la relacion de tension existente entre la
explotacion economica de los recursos naturales y la
proteccion del ambiente. Si hay algo que caracteriza al
delito ambiental, es su facilidad para crear victimas po-
tenciales, en la medida que la contaminacion del aire, el
agua o el suelo, lleva aparejados efectos de consecuen-
cias inmediatas en la poblacion relacionada con el lugar
del epicentro contaminante, pero también otros efectos
a mediano y largo plazo igual de graves para el ser hu-
mano, trascendiendo también estos dafos directos a la
fauna y la flora del lugar'’.

Es fundamental, por tanto, reconocer los distintos va-
lores que se desprenden de la naturaleza'?, de tal modo,
que puedan verse incorporados al desarrollo de politi-
cas, incluyendo en estas la politica criminal, encamina-
das a lograr un entorno natural sano, como ingrediente
principal del desarrollo prospero de la humanidad a
través de un desarrollo sostenible.

La conservacion de la naturaleza debe fijar su obje-
tivo en reducir y detener la pérdida de biodiversidad,
considerada como vital para que las sociedades puedan
desarrollarse con dignidad y vivir desde el respeto por
los derechos humanos!?.

Conforme a la trascendencia que tiene el medioam-
biente sano para la vida las personas, tuvo lugar un
acontecimiento que podemos considerar como uno de
los mayores logros en la reivindicacion del cuidado y
proteccion del medioambiente. El 28 de julio de 2022,
el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Uni-

8 En este sentido “La preservacion y restablecimiento de los ecosistemas y la biodiversidad es uno de los ocho ejes prioritarios del
Pacto Verde Europeo, con el objetivo de detener e invertir la pérdida de biodiversidad. En linea con ello, la Comisién Europea adopto, el
pasado 20 de mayo, las nuevas Estrategias de la Unién Europea (UE en adelante) sobre biodiversidad para 2030 y De la granja a la mesa,
que constituyen un elemento central del plan de recuperacién de la UE. Como desarrollo de estas medidas, este componente desarrolla
10 de los 17 objetivos de la Estrategia de la UE sobre Biodiversidad mediante un programa de desarrollo normativo, planificacion y de
inversion publica que anticipe proyectos que se encuentran en una fase avanzada de desarrollo, contribuyendo ademas a la transicion
ecologica. Vid. Presidencia del Gobierno de Espafia (2021). Plan de recuperacion, transformacion y resiliencia. Vid. https://www.lamoncloa.
gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/16062021-Componente4.pdf

9  Organizacién de Naciones Unidas (2022). Programa para el medio ambiente. Vid https://www.unep.org/es/sobre-onu-medio-am-
biente

10 Asamblea General de las Naciones Unidas (2015) Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Vid https://www.un.org/sustainable-
development/es/2015/09/la-asamblea-general-adopta-la-agenda-2030-para-el-desarrollo-sostenible/

11 ABOSO, G. E. (2015). Derecho penal y medio ambiente. Cuestiones dogmaticas basicas en la punicion de los delitos ambientales,
en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad del Nordeste, vol. 9, n°. 17, pp. 21-26.

12 STUTZIN, G. (1984). Un imperativo ecoldgico: reconocer los derechos de la naturaleza, en Ambiente y Desarrollo, vol. 1, pp. 97-
114. El autor afirma al respecto que “Al igual que todas las fundaciones, la naturaleza consiste esencialmente en un patrimonio afecto a un
fin. Este “patrimonio de afectacion” de la naturaleza comprende la totalidad de los elementos del mundo natural, animados e inanimados,
todos los cuales desempefian de una manera u otra, una funcién en el seno de la “empresa de la vida”. Como la “natura naturans” y la
“natura naturata” de Spinoza, la naturaleza y su patrimonio se identifican de hecho, pero pueden distinguirse conceptualmente como ex-
presion ideal y expresion material, respectivamente, de la entidad universal. Este doble aspecto de la naturaleza confiere a sus derechos
un caracter a la vez patrimonial y extrapatrimonial, de derechos de propiedad y de derechos de la personalidad. Al asumir la defensa de
cualquiera de sus componentes ante una agresion humana, la naturaleza ejerce al mismo tiempo su derecho a la vida e integridad y su
derecho de dominio por ser el elemento afectado tanto parte representativa de ella misma como parte integrante de su patrimonio. Es la
naturaleza misma como entidad universal la que hace valer sus derechos, no el ser u objeto natural individual respectivo”, p. 105.

13 Grupo de Trabajo de Derechos Humanos en la Biodiversidad. Organizacién de Naciones Unidas (2021). La aplicacion de un
enfoque basado en los derechos humanos. https://swed.bio/wp-content/uploads/2022/03/humanrights_3_sp-final-16March.pdf
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das declard el acceso a un “medio ambiente limpio,
saludable y sostenible” como un derecho humano uni-
versal'4. La Asamblea General de las Naciones Unidas
anunci6 asi que todas las personas del mundo tienen
derecho a un medioambiente saludable, incorporando
una vieja aspiracion del ecologismo y la defensa de la
naturaleza, incluir al medioambiente en el catalogo de
los derechos humanos.

Con esta histdrica decision se apuntala de manera
firme una apuesta de caracter global que tiene como
objetivo contrarrestar el alarmante declive mundial de
la naturaleza. En la citada resolucion se afirma que el
cambio climatico y la degradacion ambiental confor-
man una parte de las amenazas mas urgentes para el
futuro de los seres humanos, solicitando a los Estados
miembros que redoblen sus esfuerzos para garantizar
que todas las personas del planeta cuenten con acceso
a un “medio ambiente limpio, saludable y sostenible”.

La resolucion no es juridicamente vinculante para los
Estados miembros de las Naciones Unidas, sin embar-
go, quienes defienden esta decision tienen la esperan-
za de que tendra un efecto “goteo”; en otras palabras,
este reconocimiento impulsard a los paises a consagrar
el derecho a un medioambiente saludable en los orde-
namientos juridicos de los Estados, alentando a hacer
cumplir dichas leyes, suponiendo un avance normativo
en la creacion de herramientas que hagan frente a pro-
yectos destructivos en términos ecologicos®.

La resolucion promovera también la acciéon am-
biental y proporcionara las garantias necesarias a las
personas de todo el mundo para defender su derecho a
respirar aire limpio y el acceso al agua potable y sufi-
ciente, a una alimentacion con productos de garantia, a
un proceso de respeto y cuidado de ecosistemas sanos,

y en definitiva a una mejora de la calidad de vida en
términos generales.

Dada la aceleracion de la aparicion de evidencias en-
tre la salud y la vida de las personas y la degradacion
del medioambiente, resulta necesario aquellas politicas
criminales que, bajo el paraguas de la defensa de los
Derechos Humanos, se empleen para dotar de repro-
che penal las conductas mas graves que traigan como
consecuencia la contaminacion y la alteracion del equi-
librio ecologico. No obstante, el pesimismo reina en la
efectividad de la tutela de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, como asi mantiene TERRADI-
LLOS BASOCO', por lo que se podria poner en duda
si realmente las sanciones penales para estos delitos
son realmente efectivas.

3. NECESIDAD DE LA PROTECCION PENAL DEL
MEDIOAMBIENTE

La biodiversidad!” tal como hemos dejado sefalado,
esta directamente relacionada con el bienestar ambien-
tal proporcionando elementos imprescindibles para la
vida del ser humano y de nuestro planeta'®, pero ac-
tualmente, la presion y transformacion que hace el ser
humano sobre el medio provoca una pérdida conside-
rable, situacion que ha llegado a denominarse la sex-
ta extincion masiva de especies'. Estos ataques a la
biodiversidad han ido incrementandose en los tltimos
afios?’, produciendo un retroceso en los derechos hu-
manos por la progresiva reduccion del bienestar de las
personas, situacion que afecta a las distintas especies
que forman los ecosistemas.

La crisis ambiental y su relacion con la extincion
de especies nos debe hacer replantear nuestro nivel de
compromiso y la asuncion de responsabilidad con la
naturaleza, sin olvidar que cada generacion, no sélo

14 Asamblea General de las Naciones Unidas (2022). El derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible. Vid.
https://digitallibrary.un.org/record/39825087In=es

15 ANDERSEN I. (2022). La justicia forma parte indisoluble del debate medioambiental. Accion por el clima. Organizacion de Na-
ciones Unidas. La autora que desempefa el cargo de directora ejecutiva del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA), afirma que con esta resolucién llega en el momento en que el planeta enfrenta lo que denomina una “triple crisis planetaria:
la crisis del cambio climatico, la crisis de la pérdida de naturaleza y biodiversidad, y la crisis de la contaminacién y los residuos”. De no
controlarse, dichas crisis pueden provocar consecuencias desastrosas para las personas de todo el mundo, especialmente las mujeres,
las nifias y las personas de bajos ingresos.

Vid. https://www.un.org/es/climatechange/inger-andersen-climate-justice

16 TERRADILLOS BASOCO, J.M. (2020). Proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales, en DEMETRIO CRESPO,
E. (coord.) Derecho Penal Econémico y Teoria del Delito, p. 76. El autor afirma al respecto de la cuestion: “En ese marco desregulado,
privado y fuertemente especulativo, las politicas criminales eficientes quedan sustituidas por una huera exhibicién de tipos penales sin mas
valor que el simbolico”.

17 Para el estudio con mayor profundidad de la proteccién penal de la Biodiversidad, Vid. MATALLIN EVANGELIO, A. (2013). Delitos
relativos a la proteccién de biodiversidad.

18 MORALES GARCIA, A.D., MORALES GARCIA, J.J., CORDOVA MOEDANO, M.A. (2019). Derecho ambiental, biodiversidad y
fauna silvestre: analisis de la Tesis Aislada XIII.P.A.1 P (102.) dA. Derecho Animal: Forum of Animal Law Studies, vol. 10, n°. 1, p. 197.

19 LEAKEY, R.; LEWIN, R. (1997). La sexta extincion el futuro de la vida y de la humanidad, p. 153.

20 BUTCHART et al. (2010). Global Biodiversity: Indicators of Recent Declines, Science, vol. 328, n°. 5982, pp. 1164-1168.
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responsable de si misma sino también del ecosistema
del que forma parte*’ siendo uno de los principales
instrumentos para combatir el problema a esta crisis,
la elaboracion de conceptos juridicos ambientales que
empuje al desarrollo sostenible y la conservacion de la
biodiversidad®.

Conforme a esta filosofia de proteccion del medioam-
biente, nacid el Derecho Ambiental, como instrumento
juridico en la defensa de la ecologia y estructurada
normativamente con el objetivo de dar la debida pro-
teccion al medioambiente humano®. Tal como afirma
STUTZIN*,” la verdad es que este nuevo Derecho es
victima de un conflicto de doble personalidad: por un
lado, enfoca y trata de cuidar el ambiente humano pro-
piamente tal; por el otro, extiende su mirada y preocu-
pacion a la totalidad del mundo natural. En el primer
aspecto, pretende evitar el menoscabo de determinados
intereses humanos; en el segundo, aspira a resguardar
elementos y procesos de la naturaleza vinculados o no
a intereses humanos determinables”.

Aunque no podemos perder el horizonte de que el
Derecho Penal no es la solucion perfecta para resolver
y dirimir todos los conflictos y problemas®, debiendo
acudir a otras medidas tanto dentro de la esfera juridica
como fuera de ella que coadyuven a la disminucion de
la degeneracion del medioambiente®, lo cierto es que,
para aquellas agresiones graves, la respuesta penal vie-
ne motivada por el abrigo de la norma constitucional®’.

No es por consiguiente una referencia simbolica que,
en la Constitucion espaiola, se despliegue la necesidad
de la proteccion penal del medioambiente como forma
de respuesta a las serias agresiones propias y colate-
rales al desarrollo de las sociedades modernas. Con el
mismo espiritu de similares cartas magnas, incorpora

en un capitulo referido a los principios rectores de la
politica social y econdmica el articulo 45, cuyo conte-
nido es el siguiente:

“1. Todos tienen derecho a disfrutar de un medio am-
biente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como
el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racio-
nal de todos los recursos naturales, con el fin de proteger
y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el
medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidari-
dad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado an-
terior, en los términos que la ley fije se estableceran san-
ciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la
obligacion de reparar el dafio causado.”

Como se observa, el apartado 3 del precepto 45 CE
incorpora el denominado “mandato constitucional ex-
preso de criminalizacion”, que aboca al legislador a la
potestad de imposicion del reproche penal al objeto de
proteger el medioambiente como bien juridico, que en
este marco constitucional se presenta como un escena-
rio antropocéntrico.

De otro lado, un sector de la doctrina entiende que
la idea de relacionar a las personas y al medioambien-
te, en base al proposito contenido en la Constitucion
es una cuestion trivial®®, en la medida que siempre se
priorizara al sujeto individual, ya que al elevar a ob-
jeto de tutela penal factores inherentes a los recursos
naturales, la posible lesion de cualquiera de ellos trae
consecuencias en el desarrollo vital de las personas®, o
también porque se entiende la posicion de la proteccion
de los sujetos desde una vision antropocéntrica, en la

21 MAYR, E. (2016). Asi es la biologia, p. 289.

22 MORALES GARCIA, A.D., MORALES GARCIA, J.J., CORDOVA MOEDANO, M.A. (2019). Derecho ambiental, biodiversidad y

fauna silvestre.../bidem, p. 197.

23 Vid. STUTZIN, G. (1984). Un imperativo ecolégico..., Op. Cit., pp. 97-114

24 STUTZIN, G. (1984). Un imperativo ecoldgico...lbidem, pp. 101 y 102. El autor al respecto afirma que: “Dada esta amplitud de
su campo de accion, el nombre de “Derecho Ambiental” o “Derecho del Entorno” le queda chico a esta flamante rama juridica: habria que
rebautizarla como Derecho Ecoldgico. Asi le sera mas facil liberarse de las anteojeras que reducen toda la biosfera a la calidad de marco
de la existencia humana y, por consiguiente, distorsionan la vision del legislador y del juez conforme a esta perspectiva linear y estrecha de
la realidad. (...) De “interés juridicamente protegido” en el sentido de “bien juridico” (segun la definicion de Maurach), objeto de la norma
juridica, la naturaleza debe convertirse en sujeto del “interés juridicamente protegido” en el sentido de “derecho” (segun la definicién de
Ihering) para que la norma pueda realizar su funcion de promover la justicia ecoldgica”.

25 Vid. NAVARRO CARDOSO, F. (2020). Retos del Derecho Penal global, en Estudios Penales y Criminolégicos, n° 40.

26 MENDO ESTRELLA, A. (2007). Problematica ambiental y Derecho Penal... Op. Cit., p. 36.

27 QUINTERO OLIVARES, G. (2013). Derecho Penal Ambiental, p. 26. El autor afirma en este mismo sentido que “la respuesta penal
del Estado ante las agresiones mas graves al medio ambiente se funda justamente en el caracter habilitante que contiene la norma consti-
tucional, que, de este modo, aunque formulada literalmente como un derecho, es fundamentalmente el reconocimiento de una facultad de
intervencion con el objeto de garantizar un medio ambiente adecuado para su despliegue”.

28 DE LA CUESTA AGUADO, P. (1996). Algunas consideraciones acerca de la necesidad de proteccion del medio ambiente como
bien juridico, en Anales de la Universidad de Cédiz, n°.11, pp. 267-282.

29 MUNOZ CONDE, F. (2021). Derecho Penal. Parte Especial, p. 590.
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medida que la conexion al individuo, es comun a todo
bien juridico®.

3.1. Intervencion penal y medioambiente

La razo6n principal de la intervencion penal en el am-
bito de la proteccion del medioambiente debe cimen-
tarse en el principio de la tutela de la vida y salud de
las personas®'. El Derecho Penal ambiental como es-
pecialidad del Derecho Penal estd subordinado a los
principios que rigen este ultimo, entre los que destaca
el principio de subsidiaridad. Conforme a este, la lla-
mada al Derecho Penal debe ser empleada con la reser-
va necesaria y solo después de extinguirse y quedarse
sin efecto otras vias juridicas®>. MIR PUIG* describe
el principio de subsidiaridad en estos términos: “para
proteger los intereses sociales, el Estado debe agotar
los medios menos lesivos que el Derecho Penal antes
de acudir a éste, que en este sentido debe constituir un
arma subsidiaria, una ultima ratio”.

De otro lado, el Tribunal Supremo establece®* que
“el medio ambiente que se puede considerar adecuado
es un valor de rango constitucional puesto que el de-
recho a disfrutarlo y el deber de conservarlo aparecen
proclamados en el art. 45.1 de la norma fundamental.
La importancia de este valor aconseja no recurrir con
demasiada facilidad al principio de intervencién mini-
ma cuando se trata de defenderlo mediante la imposi-
cion de las sanciones legalmente previstas a los que lo
violan” y sefialando para mayor abundamiento el Alto
Tribunal®* que “el medio ambiente es un bien juridi-
co comunitario de los denominados intereses difusos

pues no tiene un titular concreto, sino que su lesion
perjudica —en mayor o menor medida— a toda una
colectividad. Su proteccion se inscribe en el fendmeno
general de incorporacion a la proteccion penal de inte-
reses supraindividuales o colectivos y que obedece a la
exigencia de intervencion de los poderes publicos para
tutelar estos intereses sociales, en congruencia con los
principios rectores del Estado social y democratico de
derecho que consagra nuestra Constitucion”.

Al contrario del Derecho Penal clasico, en el Dere-
cho Penal ambiental se advierte una proteccion anti-
cipada, esto es, anterior a la produccion de la lesion,
y conlleva una cierta relacion de dependencia con el
Derecho Administrativo como consecuencia de la en-
trada en juego de las normas penales en blanco, por la
necesidad de recurrir a normas extrapenales que cubren
el tipo penal sancionado.

De otro lado, las leyes penales ambientales no in-
cluyen con caracter general la conceptualizacion de
la conducta ilicita, siendo entonces necesario apoyar-
se en el Derecho Administrativo para la imposicion
de la sancion. Uno de los principales inconvenientes
que presenta la accesoriedad del Derecho Penal del
medioambiente respecto de otras ramas del derecho, es
que el reenvio no se realiza a leyes de igual rango, y al
contrario que si se contiene en la ley penal que se ca-
racteriza por su caracter organico, las disposiciones de
ambito administrativo no se les exige de forma gene-
ral’, estableciendo el Tribunal Constitucional espafiol
la solucidn a la discusion respecto de las leyes penales
en blanco®.

30 HORMAZABAL MALAREE, H. (1992). Delito ecoldgico y funcion simbélica del derecho penal, en TERRADILLOS BASOCO, E/
delito ecologico, p. 154, “los bienes juridicos no giran exclusivamente en tomo a una persona individual o de una colectividad considerada
como globalidad, sino que estan en funcién de las bases de existencia o de funcionamiento de un sistema de relaciones sociales democra-
tico, esto es de vinculos entre personas realizadas en condiciones de libertad y dignidad”.

31 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (2022). Delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccién del patrimonio
historico y del medioambiente, en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (coord.) (2022). Derecho Penal, Parte Especial, p. 580.

32 BORRILLO, D. (2011). Delitos ecolégicos y derecho represivo del medio ambiente: Reflexiones sobre el derecho penal ambiental
en la Unién Europea, en Revista de estudos constitucionais, Hermenéutica e teoria do direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, vol.

3,n%1,pp.6y7.

33 MIRPUIG, S. (2019). Fundamentos de Derecho Penal y Teoria del delito, p. 47.
34 Sentencia de la sala de lo penal del Tribunal Supremo, 1.705/2001.

35 Sentencia de la sala de lo penal del Tribunal Supremo, 81/2018.

36 BORRILLO, D. (2011). Delitos ecoldgicos y derecho represivo..., Op. Cit, pp. 6y 7.

37 Sentencia del Tribunal Constitucional, 53/1994: “Como recientemente se ha declarado por este Tribunal en la STC 11 1/ 1993,
fundamento juridico 6°, que esta exigencia de determinacion estricta y precisa de la conducta constitutiva de delito no supone que sélo sea
constitucionalmente admisible ‘la redaccion descriptiva y acabada en la ley penal de los supuestos de hecho penalmente ilicitos’ (SSTC
127/1990 y 1 18/ 1992). El principio de legalidad no queda infringido cuando la definicidn del tipo ‘incorpore conceptos cuya delimitacion
permita un margen de apreciacion\ si los mismos responden a bienes juridicamente protegidos y la concrecién de estos es la dinamica y
evolutiva (STS 62/ 1982) y también es conciliable con el art. 25.1 CE la utilizacién legislativa y aplicacion judicial de normas penales abier-
tas (STC 122/ 1987); esto es, aquellas en las que la conducta o la consecuencia juridico-penal no se encuentra agotadamente prevista en
la ley penal, debiendo acudirse para su integracién a otra norma distinta, incluso de caracter reglamentario, si bien el reenvio normativo a
normas no penales sélo procedera si se dan ciertos requisitos: “Que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razon del bien
juridico protegido por la norma penal; que la ley, ademas de sefialar la pena, contenga el nicleo esencial de la prohibicion y sea satisfecha
la exigencia de certeza o, como sefiala la STC | 22/ 1987, se dé la suficiente concrecion para que la conducta calificada de delictiva quede
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El ambito de la esfera penal ambiental conforme al
marco de nuestro Codigo Penal abarca el medioam-
biente, el urbanismo, la ordenacion del territorio, el
patrimonio histérico, la flora y la fauna y los malos
tratos a los animales domésticos, siendo el desarrollo
sostenible el elemento que vertebra sus bienes juridicos
protegidos.

Otro argumento es el que se deriva de la necesidad
de la proteccion penal del medioambiente con la teo-
ria del bien juridico penal®®, entendiendo asi que una
de las funciones primordiales del Derecho Penal es la
proteccion de bienes juridicos socialmente importantes
y susceptibles de mayor reproche que ponen en riesgo
la convivencia eficiente de la comunidad.

En este sentido es un hecho de que la gran parte de
los paises de nuestro entorno cultural contienen en sus
ordenamientos juridicos penales la tipificacion y la
correspondiente pena de aquellas conductas que han
sido dirigidas a agredir al medioambiente®, bien en sus
respectivos codigos penales o en otros cuerpos legales
de caracter especial, estando esta concreta normativiza-
cion suficientemente asentada, provocando ademas una
consolidacion en el tiempo™.

Obviamente, la existencia de este cuerpo legislativo
armonizado y aquilatado se confirma como un argu-

mento mas. Para mayor abundamiento en la cuestion,
si por bienes juridicos socialmente importantes enten-
demos “aquellos presupuestos que la persona necesita
para su autorrealizacion y el desarrollo de su personali-
dad en la vida social, entenderemos como el medioam-
biente es uno de ellos, pues estd constitucionalmente
declarado que el derecho a disfrutar del medioambiente
y el deber de conservarlo han de redundar en el de-
sarrollo de la persona”, tal como afirma MENDO ES-
TRELLA*.

De otro lado, como ya dejamos sefialado anterior-
mente, entre las bondades de la concepcion de la sa-
lIud del medioambiente como derecho humano, destaca
en primer lugar, la toma de una conciencia colectiva
en la necesidad de la exigencia de la proteccion del
medioambiente, teniendo igual relevancia que otros
intereses humanos que son necesarios para alcanzar la
satisfaccion de la dignidad, la igualdad y la libertad de
las personas, y en segundo lugar, fortalece la garantia
para que las normas de derechos humanos con relacion
al medioambiente sigan creciendo y desplegandose de
forma sistematizada e integral, y sin duda y tal como
se ha producido, el reconocimiento de ese derecho en
una resolucion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas refuerza atin mas todas las ventajas*.

suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite y resulte de esta manera salva-
guardada la funcion de garantia del t[po con la posibilidad de conocimiento de la actuacién penalmente conminada”.
38 MUNOZ CONDE, F.; GARCIAARAN, M. (2019). Derecho Penal, Parte General, p. 65.

39 STUTZIN, G. (1984). Un imperativo ecoldgico..., Op. Cit., p. 104. “La existencia real de la naturaleza constituye un antecedente
favorable, pero no indispensable para que el Derecho Ecoldgico la reconozca como persona juridica. Si sus intereses son dignos de recibir
proteccion juridica y, por consiguiente, convertirse en derechos, debido a que de esta manera se pueden cumplir mejor los fines de justicia
y bien publico que el Derecho persigue, nada obsta a que éste confiera a la naturaleza la calidad de sujeto de derechos y, por ende, la de
persona juridica, aun en el caso de que ella no tuviere existencia real, sino que fuera una mera ficcion juridica”.

40 DE LA MATA BARRANCO, N. (2000). Derecho Comunitario y Derecho Estatal en la tutela penal del ambiente, en Revista Elec-
tronica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 14. En este sentido el autor afirma que “la utilizacion de sanciones penales es necesaria [...]
y esta plenamente justificada por la relevancia del bien juridico protegido y por la trascendencia de los ataques de que éste es objeto” ya
que “hablamos de fuentes de existencia insustituibles y absolutamente necesarias para la vida tanto de los seres humanos como de los
animales y plantas y, en definitiva, del equilibrio del ecosistema en el que se integra el ser humano”.

41 MENDO ESTRELLA, A. (2007). Problematica ambiental y Derecho penal: acerca de la necesidad y eficacia de la proteccién penal
del medio ambiente, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala, p. 29.

42 Vid. BOYD, D. (2018). Informe del Relator Especial sobre la cuestién de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con
el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. Consejo de Derechos Humanos, 37° periodo de sesiones,
26 de febrero a 23 de marzo de 2018. Tema 3 de la agenda. Promocién y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
economicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, p. 5. Se detalla igualmente en el informe, los “Principios marco sobre
los derechos humanos y el medio ambiente:

1. Los seres humanos son parte de la naturaleza y nuestros derechos humanos estan interrelacionados con el entorno en que vivimos.
Los dafios ambientales interfieren en el disfrute de los derechos humanos y el ejercicio de esos derechos contribuye a proteger el medio
ambiente y promover el desarrollo sostenible.

2. Los principios marco sobre los derechos humanos y el medio ambiente resumen las principales obligaciones de derechos huma-
nos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. Constituyen orientaciones integradas y
detalladas para el cumplimiento de tales obligaciones en la practica y sirven de base para su ulterior desarrollo a medida que evoluciona
nuestra comprension de la relacion entre los derechos humanos y el medio ambiente.

3. Los principios marco no son exhaustivos: muchas normas nacionales e internacionales son pertinentes para los derechos humanos
y la proteccién del medio ambiente y ninguna parte de los principios marco debe interpretarse en el sentido de que limita o0 menoscaba
normas que ofrecen un nivel mas alto de proteccion con arreglo al derecho nacional o internacional”, p. 7. Para mayor informacion Vid:
https://lwww.ohchr.org/es/special-procedures/sr-environment.
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Anteriormente y como antecedente, en la misma
estela de esta concepcion, se celebro la 17* Conferen-
cia de Ministros europeos de Justicia, en Estambul en
1991, del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
que motivo la creacion de lo que originariamente se de-
nominé “Grupo de especialistas sobre la proteccion del
medio ambiente a través del Derecho Penal” y que lue-
go se veria transformado en un Comité de expertos. El
principal objetivo era discutir abiertamente el recurso
al Derecho Penal como tltima ratio, pero estableciendo
unas lineas directrices comunes en la lucha contra las
agresiones al medioambiente®*. Mas particularmente:
“a) elaborar una lista de infracciones con la finalidad de
proteger penalmente los valores ambientales: el agua,
la tierra, el aire, la flora y la fauna u otros componentes
del medioambiente, asi como a la persona humana; b)
determinar los tipos de peligro (concreto, abstracto o
potencial) independiente del dafio efectivo; c) definir
la relacion entre el Derecho Penal y el Derecho Admi-
nistrativo en materia ambiental; d) tomar en considera-
cion, de cara a la persecucion o a la sancion, las actua-
ciones del delincuente para evitar el peligro o el dafio
resultante de la infraccion; establecer la posibilidad de
aplicar los Convenios europeos en el ambito penal a
las cuestiones de criminalidad ambiental, cooperacion
internacional, cooperacion jurisdiccional, conflictos de
competencia, lugar de la comision de la infraccion, asi
como a otras cuestiones pertinentes relativas al Dere-
cho Penal internacional, que conciernen al medioam-
biente”.

Con ello se buscaba otorgar cobijo protector a los
recursos naturales formados por el agua, suelo y aire,
pero también a la flora y fauna, y conforme a ello, a la
proteccion de la vida y la salud de las personas y su en-
torno cultural, como asi sucedio en la elaboracion de la
normativa en el ambito internacional (OSMAR Com-
mission, Convenio de Bonn), europea (Reglamento UE
23/2010 y UE 44/2012) y estatal (Catalogo Espaiiol de
especies amenazadas).

En nuestro ordenamiento juridico estatal, tras la
reforma del Codigo Penal de 1995 se introdujo el Ti-

tulo XVI, alojando en su seno los delitos contra el
medioambiente.

Posteriormente, en la reforma penal operada por la
Ley 5/2010, de 22 de junio, se introdujo la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, y en particular
aquella referida al ambito ambiental**.

Esta incorporacion normativa inédita hasta entonces
tiene su razon en la conexion del Derecho Medioam-
biental con el Derecho Penal econémico. Siguiendo a
GALAN MUNOZ y NUNEZ CASTRO, el Derecho
Penal econémico conforma una rama del Derecho Pe-
nal cuyo elemento de conexion es la actividad econo-
mica, afectando a los delitos que suponen la lesion de
bienes juridicos de caracter supraindividual y que ge-
neralmente tienen un resultado pluriofensivo®.

VERCHER NOGUERA*, en el mismo sentido, opi-
na que los delitos medioambientales “tienen un fuerte
componente econémico, y por ende es innegable su
perspectiva empresarial”, y QUINTERO OLIVARES*
es partidario de la sistematizacion en una normativa
especial de las distintas especialidades que integran el
area penal econdémica, incluyendo en ella los delitos
medioambientales.

De otro lado y respecto a la normativa de la Union,
uno de los exponentes cercanos en la proteccion penal
del medioambiente, lo constituye el Pacto Verde Eu-
ropeo. La Comision, en sesion de 15 de diciembre de
2021, en su idea de reforzar la proteccion del medioam-
biente a través del Derecho adopto la propuesta de una
nueva normativa europea como herramienta en la lucha
contra la criminalidad medioambiental.

Con ello se aspira a lograr una proteccion del
medioambiente mas eficaz, exigiendo a los Estados
miembros la adopcion de medidas propias del Dere-
cho Penal, conceptualizando nuevos tipos delictivos
relacionados con el medioambiente, y estableciendo un
limite minimo de sanciones a la vez que amplia la coo-
peracion policial en esta materia.

No obstante, se avanza un paso mas alla y se obliga
a los Estados miembros a tender asistencia y colabora-
cion a los ciudadanos que denuncien delitos contra el
medioambiente, procurando con ello una mayor con-

43 Vid. FUENTES LOUREIRO, M.A. (2020). EI proceso de consolidacion del Derecho penal ambiental de la Union Europea, en

Revista de Estudios Europeos.

44 CUADRADO RUIZ, M.A. (2015). La responsabilidad de las empresas frente al medio ambiente en el Derecho Penal espafiol, pp.
593-596, en GARROS MARTINEZ, M.C. (coord.); BORLA, S. (coord.) Ambiente y pobreza. Una mirada interdisciplinaria.

45 GALAN MUNOZ, A.; NUNEZ CASTRO, E. (2021). Manual de Derecho Penal econémico y de la empresa, pp. 25 y 26. Al respecto
de la matizacién conceptual afirman “(...) aquellas ocasiones en que se afecte a bienes juridicos colectivos nos encontrariamos ante un
Derecho Penal econémico en sentido estricto, mientras que los casos que representan ataques a los bienes juridicos individuales general-
mente patrimoniales, constituirian un Derecho Penal Econémico en sentido amplio”, p. 26.

46 VERCHER NOGUERA, A. (2022). Delincuencia ambiental y Derecho Penal econémico, p. 112.

47 QUINTERO OLIVARES, G. (2020). Estado actual de la teoria del delito y Derecho penal econémico, en DEMETRIO CRESPO, E.

(coord.) Derecho Penal Econémico y Teoria del Delito, p. 54.
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tribucion en la proteccion de la naturaleza®® y de los
recursos naturales, beneficiando a la calidad de la salud
y el bienestar publicos.

En esta propuesta, se incorporan nuevos tipos pena-
les medioambientales, como el comercio ilegal de ma-
dera, el reciclado ilegal de buques o la extraccion ilicita
de agua, aclarando y detallando ademas los conceptos
ya existentes de delitos medioambientales, facilitando
con ello una mayor seguridad juridica. Entre las intere-
santes propuestas de sanciones adicionales se incluye
la restauracion de la naturaleza, la exclusion del acceso
a la financiacion y los procedimientos de contratacion
publicos o la retirada de permisos administrativos.

De otro lado, la propuesta contiene como meta al-
canzable, el aumento de la eficacia en investigaciones
y procedimientos de ambito penal, elevando a los Es-
tados la tarea de esforzarse en la elaboracion de planes
estratégicos que ayuden a garantizar la eficacia en la
aplicabilidad y una disponibilidad en distintos planos
de aquellos recursos existentes.

La propuesta contribuye al Plan de Accion «contami-
nacion ceroy, al Plan de Accion para la Economia Cir-
cular y a la Estrategia sobre Biodiversidad para 2030
y promueve el Estado de Derecho medioambiental. La
referida propuesta es consecuencia de la publicacion en
2020 de la evaluacion de la Comision de la Directiva
relativa a la proteccion del medioambiente mediante
el Derecho Penal de 2008% (Directiva 2008/99/CE re-
lativa a la proteccion del medioambiente mediante el
Derecho Penal).

No obstante, y a pesar de este notable impulso a la
normativa sensible con la proteccion medioambiental,
los datos obtenidos no invitan al optimismo ya que los
resultados indican que el nimero de casos medioam-
bientales procesados con éxito ha sido bajo, las sancio-
nes han sido insuficientes desde la perspectiva disua-
soria y la cooperacion transfronteriza ha sido escasa.

Es pertinente afirmar por tanto que, si el Derecho
Penal avanza mas lentamente con respecto a los cam-
bios cada vez mas rapidos de la sociedad, al menos la
respuesta a las conductas mas reprochables debe ser lo

suficientemente eficaces para que alcancen su objetivo,
especialmente en la reparacion del dafio ambiental.

3.2. Elementos de la Teoria General
3.2.1. Medioambiente: Conceptualizacion y bien juridico

El Tribunal Constitucional espafol en Sentencia n.°
102/95, de 26 de junio, establecid que la expresion
“medio ambiente” es una redundancia debido al uso de
dos expresiones que son sinonimos, “medio” y “am-
biente”, indicando que el medioambiente, desde una
perspectiva juridica, lo formaria los recursos naturales,
entre los que pertenecen la flora y fauna y los tres rei-
nos clasicos de la naturaleza (suelo, aire, agua), a lo que
cabria sumar una serie elementos externos a la propia
concepcion ecoldgica basica como el patrimonio histo-
rico artistico, el paisaje y el urbanismo.

De otro lado, la doctrina especializada entiende que
el bien juridico del medioambiente representa un valor
necesario para la vida en comunidad y que su adecuada
proteccion proporciona una mayor garantia de los dere-
chos humanos y fundamentales de las personas™®.

Actualmente coexisten en el Derecho Penal
medioambiental varios modelos que pretenden explicar
el objeto de la proteccion. Al hilo de esta afirmacion,
SILVA SANCHEZ, parte de la idea central de que el
medioambiente no puede protegerse por si mismo, sino
unicamente como factor imprescindible en el desarro-
llo de la vida humana’!, cumpliendo asi la tesis de la
version moderada de la defensa del medioambiente.

De otro sector doctrinal forma parte la version radi-
cal, que defiende la postura de la necesidad de la pro-
teccion del medioambiente por si mismo. Exponente de
esta corriente es CONDE-PUMPIDO TOURON® de-
fensor de esta postura, que presenta al medioambiente
como propdsito de proteccion penal, desplegando esa
cobertura al suelo, el aire y el agua, pero ademés a la
fauna y la flora, y con ello del desarrollo déptimo de
las especies en la medida que la compleja estructura

48 STUTZIN, G. (1984). Un imperativo ecoldgico..., Op. Cit., p. 104. El autor sefiala que “La existencia real de la naturaleza consti-
tuye un antecedente favorable, pero no indispensable para que el Derecho Ecoldgico la reconozca como persona juridica. Si sus intereses
son dignos de recibir proteccion juridica y, por consiguiente, convertirse en derechos, debido a que de esta manera se pueden cumplir
mejor los fines de justicia y bien publico que el Derecho persigue, nada obsta a que éste confiera a la naturaleza la calidad de sujeto de
derechos y, por ende, la de persona juridica, aun en el caso de que ella no tuviere existencia real, sino que fuera una mera ficcién juridica”.

49 «DOUE» num. 328, de 6 de diciembre de 2008. Vid.: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2008-82440

50 Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L. (dir.), GORRIZ ROYO, E. (dir.), MATALLIN EVANGELIO, A. (dir.) (2015). Comentarios a la reforma
del Cédigo Penal de 2015.

51 SILVASANCHEZ, J. M. (1997). ¢ Proteccién penal del medio ambiente? Texto y contexto del articulo 325 del Cédigo Penal, en La
Ley. Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n°. 3, pp. 1714-1725.

52 CONDE-PUMPIDO TOURON, C. (1992). Introduccién al delito ecolégico, en TERRADILLOS BASOCO, El delito ecoldgico, pp.
13-49.
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ecologica se sostenga y no sea objeto de alteraciones
perjudiciales®.

La autonomia o dependencia del bien juridico colec-
tivo del medioambiente y recursos naturales se condi-
ciona al enfoque que se tome, bien desde una concep-
cién ecocéntrica o bien desde la postura antropocén-
trica®.

El modelo ecocéntrico, busca proteger los sistemas
naturales en su esencia y por si mismos sin que exista
diferencias con la proteccion que ofrece el ambito del
Derecho Administrativo.

La postura ecocéntrica, también denominada biocén-
trica, parte de que la naturaleza o la bidsfera con todos
sus elementos que la conforman (aire, mar, plantas,
animales...). Son entidades con funcionalidad autosu-
ficiente, y merecedoras de una extraordinaria protec-
cion. De este modo, el medioambiente es un fin en si
mismo, y su necesaria tutela se motiva y justifica por
su propio valor, y por consiguiente de acuerdo con ello,
son susceptibles de abrigo juridico el medioambiente,
los recursos naturales y el sostenimiento integral de los
ecosistemas, siendo sin embargo una cuestion secunda-
ria la tutela de vida de los individuos.

Dentro de estos limites, se encuentra el modelo eco-
céntrico moderado, que defiende la tesis de la protec-
cion del equilibrio de los sistemas naturales, exigiendo
su afectacion objetiva en el caso concreto, siendo insu-
ficiente la vulneracion de una determinada normativa
ambiental, desde la premisa que la tipicidad exige acre-
ditar que la contaminacién de los sistemas naturales
conectada a una conducta es idonea para su equilibrio
se vea afectado.

En la teoria ecocéntrica moderada, lo realmen-
te importante, lo que diferencia significativamente al
medioambiente de otros bienes juridicos colectivos, es
que su conexion con los bienes individuales no se cen-

tra inicamente a aquellos de los que son objeto de pro-
teccion las presentes generaciones, sino que trasciende
a estas, porque se entiende desde esta perspectiva que
el medioambiente es un factor vital determinante para
las generaciones futuras®.

Asi, SILVA SANCHEZ defiende que la puesta en pe-
ligro del medioambiente dificilmente puede desvincu-
larse de la realidad de una peligrosidad contenida en el
comportamiento para la vida y salud de las personas®,
de tal forma que se justifica la exigencia del caracter
autonomo del medioambiente como bien juridico,
acompasado con lo que se intenta proteger desde el
ambito juridico penal”’, advirtiendo la cercana relacion
existente entre la propia proteccion del medioambiente
y la de otros bienes personales™.

En definitiva, una vision desde la perspectiva eco-
céntrica del ambiente refuerza el caracter autonomo del
bien juridico, ofreciendo cobijo a los intereses ambien-
tales que son objeto de proteccion de los intereses hu-
manos tanto presentes como los venideros, con lo que
se mantiene la exigencia de la teoria personal del bien
juridico®.

De esta atalaya, el medioambiente se veria como
una estructura compleja que permite el desarrollo de
la vida en nuestro planeta®, pero no significa que los
elementos medioambientales que la integran no puedan
ser susceptibles de proteccion, y su puesta en peligro
individual puede suponer a su vez, la puesta en peligro
de forma global del medioambiente entendido como un
todo®, como naturaleza colectiva.

En resumen, en la concepcion ecocéntrica la tutela
penal debe orientarse hacia el ambiente en general.
Esto significa que la tutela penal del suelo, el agua y la
atmosfera, estaria motivada, por la existencia de unos
elementos que constituyen una estructura de mayor
complejidad, conocida como ecosistema que contiene

53 En contra, HORMAZABAL MALAREE, H. (1992). Delito ecolégico y funcién simbdlica del derecho penal, en TERRADILLOS
BASOCO, El delito ecolégico, pp. 13-49, entiende que “en la proteccion del medio ambiente como bien juridico no se trata de proteger
la naturaleza en cuanto valor en si misma, sino en tanto que ella esta al servicio del hombre y de las generaciones futuras. Se trata de
proteger la naturaleza como una relacion social. La proteccion de la naturaleza como valor abstracto desvinculada del hombre lleva a un
fundamentalismo ecoldgico”.

54 GOMEZ VELEZ, M.l. (2014). La proteccion penal ambiental: uso ilegitimo de las funciones simbdlicas del Derecho, en Revista
Ratio Juris, vol. 9, n°. 19, p. 38.

55 ALASTUEY DOBON, M. C. (2004). El delito de contaminacién ambiental (Articulo 325.1 del Cédigo Penal), p. 39

56 Vid. SILVA SANCHEZ, J. M. (1997). ; Proteccion penal del medio ambiente? Texto y contexto del articulo 325 del Cédigo Penal...,
Op. Cit., pp. 1714-1725.

57 Vid. MATELLANES RODRIGUEZ, N. (2008). Derecho Penal del Medio Ambiente.

58 Vid. SILVA SANCHEZ, J. M. (2012). Los delitos contra el medio ambiente.

59 DE LA MATA BARRANCO, N. J. (1996). Proteccién Penal del Ambiente y Accesoriedad Administrativa. Tratamiento penal de
comportamientos perjudiciales para el ambiente amparados en una autorizacién administrativa ilicita, p. 54.

60 DE LA CUESTAAGUADO, P. (1995). Causalidad en los delitos contra el medio ambiente, p. 156.

61 HAVA GARCIA, E. (2008). Delitos relativos a la proteccién de la flora y fauna: diez afios de vigencia, en QUINTERO OLIVARES,
G.; MORALES PRATS, F. Estudios de Derecho Ambiental. Homenaje al profesor José Miguel Prats Canut, pp. 1019-1020. La autora con-
sidera que la biodiversidad (definida como la variabilidad de organismos vivos y de complejos ecoldgicos de los que forman parte) puede
ser considerada en si misma un auténtico bien juridico penal.
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a los seres humanos, pero ademas a una variada red de
organismos y sistemas que favorecen los procesos del
desarrollo de la vida en nuestro planeta.

Por tal motivo, los indices de calidad del agua, el gra-
do de perturbaciones en el sistema ecologico como la
contaminacion acustica, o la salud de los suelos serian
merecedores de tutela penal por su intima relacién con
la biosustentabilidad, ya que la calidad de la vida hu-
mana en el planeta se encuentra condicionada por la
preservacion y buen estado de estos componentes bio-
logicos.

Se debe no obstante tener en cuenta, que el compor-
tamiento contaminante tiene el singular grado de rele-
vancia penal, cuando ponga en peligro cierto la salud
de las personas®. Asi, bajo este prisma, la concepcion
antropocéntrica considera a la persona como cuestion
principal del Derecho, y por ello, el medioambiente ha
de ser protegido en la medida que garantice los bienes
juridicos individuales.

De resultas, la clave esta en balancear entra una con-
cepcion antropo y otra eco. Como dice NAVARRO
CARDOSO® en comunién con la doctrina mayoritaria
“vuelvo a coincidir en que la actual regulacion permite
seguir mantenido una postura ecocéntrica—o antropo-
céntrica— moderada”.

Profundizando en esta cuestion, ALCACER GUI-
RAO% entiende que el principal problema que se es-
conde en la proteccion de las futuras generaciones y del
medioambiente de forma autonoma y separada de los
bienes juridicos personales (es decir, desde una postu-
ra radical) estriba, en que se desvie la responsabilidad
por contaminacion desde la perspectiva colectiva hacia
comportamientos menores, con la idea que los riesgos
para aquellos nacen de la acumulacion de actos indi-
viduales.

Esta cuestion hace surgir el complejo tema de “dafios
acumulativos” y supone que el bien juridico medioam-
biente y recursos naturales se proteja de conductas in-
dividuales, que en principio son inocuas y que no gene-
ran su puesta en peligro, pero ante su reiteracion cada
una se entiende como peligrosa®.

3.2.2. Objeto de proteccion y naturaleza juridica del deli-
to ecologico

A) Objeto de proteccion

Con el reproche de los delitos medioambientales se
busca la proteccion del equilibrio de los sistemas na-
turales, desplegandose en dos sentidos: por un lado, el
que afecta a los recursos naturales de tal manera que
conserven los elementos, caracteristicas y condiciones
requeridas para el desarrollo de los seres vivos. Por
otro, se pretende la proteccion de la biodiversidad, es-
pecialmente las especies de flora y fauna mas vulne-
rables y que se encuentran en peligro, bien sea en su
evolucion o bien en extincion.

Tras la reforma operada en la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica la ley organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, se am-
plia la proteccion a la par de los sistemas naturales y la
salud de las personas, a las plantas y a los animales, lo
que aboca al objeto de proteccion a un mayor desplie-
gue hacia la flora y fauna en general y no unicamente
aquella que se encuentra en una situacion de vulnerabi-
lidad o amenaza®®.

B) Naturaleza juridica

La discusion doctrinal relativa a la naturaleza juri-
dica de los delitos contra el medioambiente se reparte
en funcion de la concreta conceptualizacion del bien
juridico que se busque defender, tal como hemos deja-
do senalado anteriormente, de tal forma que nos encon-
tramos actualmente con varias posiciones al respecto.

Previamente es pertinente sefialar que para cada tipo
penal especifico habra de concretarse el bien juridico
que se tutela, favoreciendo con esta acotacion conocer
el alcance de la ofensa producida®’.

En una atinada glosa, CORCOY BIDASOLO® sefia-
la los modelos explicativos en funcion del concepto de
bien juridico que se adopte: La primera de ellas hace
referencia al peligro hipotético, de tal manera que con-
sideraria idonea la conducta que suponga una infrac-
cion a las normas medioambientales.

62 ABOSO, G. E. (2015). Derecho penal y medio ambiente. Cuestiones dogmaticas basicas en la punicién de los delitos ambientales,
en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad del Nordeste, vol. 9, n°. 17, pp. 57-63.

63 NAVARRO CARDOSO, F. (2021). El delito de contaminacion acustica, p. 26.

64 Vid. ALCACER GUIRAO, R. (2002). La proteccién del futuro y los dafios acumulativos, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y

Criminologia, p. 8.

65 Este interesante planteamiento escapa al objeto de este trabajo. Para un mayor estudio sobre esta cuestion, Vid. BUSTOS RU-
BIO, M. (2017). Delitos acumulativos y delitos de peligro abstracto: el paradigma de la acumulacion en el derecho penal, en Anuario de

Derecho penal y Ciencias Penales, Tomo 70, fasc/mes 1, pp. 293-327.

66 CORCOY BIDASOLO, M. (2016). Delitos contra el medio ambiente..., Op. Cit., p. 597.
67 GORRIZ ROYO, E. (2015). Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, p. 42.
68 CORCOY BIDASOLO, M. (2016). Delitos contra el medio ambiente..., Op. Cit., p. 597 y 598.
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La segunda de las posturas se inclina por la necesi-
dad de la existencia de un peligro abstracto conectado
a la idoneidad de una conducta para causar un riesgo
grave para el medioambiente. No obstante, conforme a
la reforma operada en la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, no se exige de
forma expresa la prueba de peligro ex post para afectar
el equilibrio de los sistemas naturales.

La tercera de las posiciones doctrinales defiende el
peligro concreto como riesgo grave para el bien juri-
dico, en la que concurra aquella conducta que resulte
idonea de forma ex post para dafiar el equilibrio de los
sistemas naturales.

La cuarta de las posiciones opta por la combinacion
del peligro abstracto-concreto desde la idea de que la
situacion de peligro para el equilibrio de los sistemas
naturales no representa al elemento del tipo penal, aun-
que si aquella conducta que resulte idonea para situarlo
en una situacion de peligro.

Por ultimo, la posicion que defiende su postura en la
existencia de un delito de lesion entendiendo esta como
la contaminacion del suelo, aire o agua, o que afecte a
las plantas o animales, derivada de una conducta®.

4. CONSIDERACIONES ACERCA DEL DELITO
ECOLOGICO Y PROTECCION PENAL DE LA
FLORA

4.1. Consideraciones acerca del delito ecologico

La proteccion penal de la flora se sitia tanto de forma
general como de manera especifica en el Codigo Penal.
Los delitos contra los recursos naturales y el
medioambiente se tipifican en el capitulo III del Titu-
lo XVI del Cédigo Penal y se asientan sobre el bien
juridico del medioambiente, que como hemos dejado

sefialado, ha evolucionado hacia la consideracion de
“derecho humano”.

Es pacifica la idea de que el delito ecoldgico, con-
forme a su naturaleza, es considerado como un delito
de peligro, sin embargo, las cuestiones discrepantes
nacen respecto a su inclusion en una determinada cate-
goria’, es decir, si forma parte del conjunto de delitos
que conllevan la aparicion de una efectiva situacion de
peligro para el bien juridico, es decir de peligro concre-
to; o por contra, pone el enfoque en la peligrosidad del
comportamiento sin la necesidad de la existencia de un
peligro efectivo para el bien juridico, es decir, peligro
abstracto’!.

Es destacable ademas el encaje también de los de-
litos idoneos o de peligro hipotético como categoria
situada entre aquellas’, conforme a un sector doctrinal
que propone que se trata en definitiva de un delito de
peligro hipotético, frente al que defiende que se trata de
un delito de peligro concreto”, al margen que no se usa
para la cuestion ni la misma terminologia ni el mismo
sentido’™.

MUNOZ CONDE lo sefiala como delito hipotético,
a mitad de los delitos de peligro abstracto y concreto,
en el que a pesar de que no es exigible la acreditacion
de una situacion que contenga caracteristicas de peli-
grosidad concreta, el comportamiento debe contener,
una capacidad lesiva que la diferencie cualitativamen-
te frente a aquellas otras de menor entidad, esto es, de
las simples infracciones administrativas. No obstante,
considera el autor que el impacto medioambiental de
las acciones descritas en el art. 325 CP tiene también
un caracter de lesion perfectamente identificable y que
ya de por si lo puede caracterizar como delito de lesion,
insistiendo a continuacion en que el tipo esta configura-
do como delito de peligro en la medida en que atiende
al “dafio potencial global que se puede producir” 7.

Los delitos relativos a la proteccion de la flora, fauna,
caza y pesca de los arts. 332 al 336 CP se abrigan bajo

69 En palabras de CORCOY BIDASOLO “postura discutible porque obvia el principio de lesividad e impide su diferenciacién respecto
del ilicito administrativo”, en CORCOY BIDASOLO, M.; GOMEZ MARTIN, V. (2016). Manual de Derecho Penal... Op. Cit., pp. 597 y 598.

70 VAELLO ESQUERDO, E. (2005). Los delitos contra el medio ambiente, en Revista Aranzadi de derecho ambiental, n°. 7, p. 15.

71 NAVARRO CARDOSO, F. (2020). A vueltas con la vieja delimitacion entre ilicito administrativo e ilicito penal, en DEMETRIO
CRESPO, E. (coord.) Derecho Penal Econémico y Teoria del Delito, p. 76. El autor afirma al respecto de la cuestién: “no puede elevarse a
la categoria de criterio estricto de delimitacion entre la infraccion administrativa y la infraccién penal la técnica de tipificacion a emplear: el
Derecho Penal precisa de los delitos de peligro; incluso, excepcionalmente, de los delitos de peligro abstracto”, p. 281.

72 TORIO LOPEZ, A. (1981). Los delitos de peligro hipotético. (Contribucién al estudio diferencial de los delitos de peligro abstracto),

en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales XXXIII, pp. 825y ss.

73 BORJAJIMENEZ, E., VIVESANTON, T. S., GONZALEZ CUSSAC, J. L., MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., CARBONELL MATEU, J.
C.; CUERDAARNAU, M. L. (2019). Derecho Penal. Parte Especial, p. 642; DE VICENTE MARTINEZ, R. (2018). Derecho Penal del medio

ambiente, p. 471.

74 Vid. CORCOY BIDASOLO, M. (1999). Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales. En este sentido
ALASTUEY DOBON, M. C. (2004). El delito de contaminacion ambiental (Articulo 325.1 del Cédigo Penal), pp. 107 y 108. También acepta
que presenta la estructura de un delito de peligro abstracto, precisando acto seguido que se trata de un delito de aptitud para la produccién
de un dafio o un delito de peligro hipotético, si bien advirtiendo que estas dos Ultimas categorias no siempre se identifican plenamente.

75 MUNOZ CONDE, F. (2021). Derecho Penal. Parte Especial, p. 562.
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el manto de la biodiversidad como bien juridico pro-
tegido entendido como elemento principal del sostén
del equilibrio de los sistemas naturales desplegando la
proteccion concreta hacia especies de flora y fauna.

La forma general no obstante, se recoge en el Titulo
XVI del Codigo Penal, distribuido su contenido aten-
diendo a la naturaleza de los diferentes delitos en ¢l
recogidos, siendo estos: los delitos sobre la ordenacion
del territorio, que buscan la proteccion de areas del
territorio que por su sensibilidad ecologica y que es-
tan por encima de intereses individuales, detallando el
reproche que merecen aquellos comportamientos que
atenten contra el correcto uso de estas zonas; los delitos
urbanisticos, que responden a las agresiones medioam-
bientales en suelo especialmente protegido, como en
aquel no urbanizable de caracter comun, sobre aquellas
conductas conducentes a la urbanizacion, construccion
o edificacion no autorizable; y por ultimo los delitos
realizados contra el patrimonio historico.

4.2. Proteccion penal general o indirecta de la flora

4.2.1. Daiios a la flora a través de emisiones, vertidos,
radiaciones, extracciones, que puedan atentary da-
fiar al medioambiente

El delito ecoldgico se recoge en el art. 325 CP y se
incluye como dafio especifico el que puede producirse
en concreto a la flora (plantas).

Desde su redaccion original en la L.O.10/1995, de 23
de noviembre, ha sufrido tres modificaciones, en con-
creto con la reforma operada en la L.O. 15/2003, de 25
de noviembre, con la reforma de la L.O. 5/2010, de 22
de junio, y con L.O. 1/2015, de 30 de marzo, quedando
asi invariable hasta su redaccion actual.

Segun NAVARRO CARDOSO el referido precepto
penal integra varios tipos penales. En el mismo tenor
se pronuncia GORRIZ ROYO cuando afirma: “(...)
considero posible adelantar que en aquel precepto no
se contempla un tnico delito contra el medio ambiente

o delito ecoldgico, sino muchos y muy dispares ilicitos
contra aquel bien juridico”.

La estructura del referido precepto integra distintas
actividades que causen dafio o pongan en grave peligro
el equilibrio de los sistemas naturales y el medioam-
biente en general. Su tipo basico se encuentra recogi-
do en el art. 325.1 CP, consistiendo su conducta tipica
el provocar o realizar de forma directa como indirecta
emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o exca-
vaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyeccio-
nes o depositos, en la atmosfera, el suelo, el subsuelo
o las aguas en general, que de forma independiente o
de forma conjunta causen o puedan causar dafios al
medioambiente. Segin GORRIZ ROYO™ el “equili-
brio” y el “ecosistema” son los elementos clave en los
que pivota este precepto.

Respecto a su estructura tipica y siguiendo a MU-
NOZ CONDE" esta encierra tres elementos: la con-
ducta que favorezca la contaminacion, la vulneracion
de la norma extrapenal que verse sobre la materia en
cuestion y una concreta peligrosidad.

El tipo cualificado se prevé en el art. 325.2 CP, ele-
vando la penalidad para aquellas conductas que pu-
dieran dafar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales.

Por su parte, en aquellos supuestos en los que se haya
producido un riesgo grave que afecte a la salud de las
personas, se incrementard la penalidad imponiéndose
la pena de prision en su mitad superior pudieron a al-
canzar la superior en grado.

Respecto a la respuesta jurisprudencial, el Tribunal
Supremo en una resolucion que fue objeto de voces
criticas, detalld los elementos para poder estimar la
tipicidad objetiva de este delito. En concreto, en STS
865/2015, de la Sala de lo Penal, en el conocido caso
“Prestige”:

“1) La provocacion o realizacion directa o indirecta de
alguna de las actividades contaminantes aludidas en el pre-
cepto.

76 “Art. 325 CP.: 1. Sera castigado con las penas de prision de seis meses a dos afios, multa de diez a catorce meses e inhabilitacion
especial para profesion u oficio por tiempo de uno a dos afios el que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general
protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavacio-
nes, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depésitos, en la atmdsfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, subterraneas
o maritimas, incluido el alta mar, con incidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que, por si
mismos 0 conjuntamente con otros, cause o pueda causar dafos sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, o a animales
o plantas.

2. Si las anteriores conductas, por si mismas o juntamente con otras, pudieran perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales, se impondra una pena de prision de dos a cinco afios, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion
u oficio por tiempo de uno a tres afos.

Si se hubiera creado un riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas, se impondra la pena de prisién en su mitad superior,
pudiéndose llegar hasta la superior en grado”.

77 NAVARRO CARDOSO, F. (2021). El delito de contaminacién acustica, p. 35.

78 GORRIZ ROYO, E. (2015). Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, p. 46.

79 MUNOZ CONDE, F.; LOPEZ PEREGRIN, C.; GARCIA ALVAREZ, P. (2015). Manual de Derecho Penal Medioambiental, p. 242.
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2) La infraccion de una norma ambiental de caracter ex-
trapenal, elemento normativo exigido en forma de contra-
vencion de alguna de las leyes o disposiciones reguladoras
de aquel tipo de actividades.

3) La creacion de una situacion de peligro grave para el
bien juridico protegido, como consecuencia de la realiza-
cion de la actividad contaminante ilicita”.

Con relacion al primero de los elementos citados, la
conducta tipica consiste en provocar o realizar directa o
indirectamente emisiones o vertidos de cualquier clase
en la atmosfera, el suelo o las aguas terrestres o mariti-
mas. Aunque en principio del tenor literal del texto pa-
rece desprenderse la necesidad de una forma activa de
comportamiento, como puso de relieve la STS 81/2008
de 13 de febrero que cit6 la STS 105/1999 de 27 de
enero, también estd incluida en el tipo la comision por
omision, es decir, dejar que se produzca la emision o
vertido y no poner los medios para evitarla.

Los dos verbos nucleares son los de provocar o rea-
lizar cuyo significado no es idéntico. Esta Sala ha in-
terpretado (entre otras SSTS 105/1999 de 27 de enero;
96/2002 de 30 de enero o 81/2008 de 13 de febrero)
que provocar en su diferencia con realizar se refiere a
mantener emisiones o vertidos. La interpretacion con-
textual da pie para ello al concretar que el vertido pue-
de hacerse directa o indirectamente y no sélo en el sen-
tido subjetivo o personal, sino en el objetivo, finalista
o direccional”. Pretende de esta manera abarcar toda
accion humana que determine un vertido o emision
contaminante de modo directo o indirecto.

Se establece suficiente el dolo eventual que exige el
conocimiento de la realizacion de la conducta tipica,
especialmente respecto a la capacidad contaminante,
aunque se desconozca el qué y el como se ha conta-
minado.

Con relacion al comportamiento imprudente, el des-
conocimiento de los requisitos del tipo hace que con-
curra el error de tipo, abriendo asi la posibilidad del
castigo por imprudencia.

Respecto al resultado comisivo, en el apartado pri-
mero se prevé el tipo basico, donde el resultado con-
siste en causar o poder causar dafios sustanciales a la
calidad del aire, del suelo o de las aguas, o a animales o

plantas. Esto conduce a equiparar el resultado de lesion
y el de peligro y no establece expresamente la referen-
cia al equilibrio de los sistemas naturales, siendo los
denominados “dafios sustanciales” el aspecto diferen-
cial respecto a la infraccion administrativa.

La consumacion del delito se alcanzard con el peligro
de danos sustanciales sobre los objetos materiales, esto
es, suelo, aire, animales y plantas.

En concreto y referido al ambito de la proteccion
de la flora, en aquellos supuestos en los que se lesio-
na especialmente a animales o plantas, concurrira un
concurso de delitos con dafios del art. 263 CP, o con de-
litos contra la flora y fauna, siempre que sean especies
protegidas del art. 332 y siguientes del Codigo Penal.

La consumacion se producird si los resultados se pro-
ducen como consecuencia de la conducta tipica, tanto
por si mismos o conjuntamente con otros. En aquellos
supuestos en los que concurran varios riesgos habra que
determinarse qué parte del resultado puede ser imputa-
ble a cada uno de los riesgos y establecer posteriormen-
te si es posible calificarlos como dafios sustanciales®.

Conforme al apartado segundo que da lugar al tipo
agravado se requiere la concurrencia del riesgo grave
para el equilibrio de los sistemas naturales, que se esta-
blece a través de la contaminacion sufrida por el objeto
material, esto es, suelo, aire 0 agua. Se parte con ello
de la necesidad de la elaboracion de dictamenes que
valoren y establezcan el alcance de la contaminacion
como instrumento de corroboracion objetiva con el fin
de valorar el grado del perjuicio para la salud de las
personas.

4.2.2. Daiios a la flora a través de la gestion ilicita de
residuos

De otro lado, en el delito de traslado, tratamiento o
aprovechamiento ilicito de residuos, se establece en el
art. 326 CP® y con relacion al tipo penal anterior y so-
bre la discusion relativa al peligro se introducen nuevos
elementos.

Desde su redaccion original en la LO.10/1995, de 23
de noviembre, ha sufrido una modificacion, en concre-
to con la reforma operada en la LO 1/2015, de 30 de
marzo, siendo esta la redaccion actual.

80 CORCOY BIDASOLO, M. (2016). Delitos contra el medio ambiente, urbanisticos y contra el patrimonio histérico, en CORCOY
BIDASOLO, M.; GOMEZ MARTIN, V. (2016) Manual de Derecho Penal, econémico y de empresa. Parte Especial, p. 605.

81 Art. 326 CP.: “1. Seran castigados con las penas previstas en el articulo anterior, en sus respectivos supuestos, quienes, contra-
viniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general, recojan, transporten, valoricen, transformen, eliminen o aprovechen residuos,
0 no controlen o vigilen adecuadamente tales actividades, de modo que causen o puedan causar dafios sustanciales a la calidad del aire,
del suelo o de las aguas, 0 a animales o plantas, muerte o lesiones graves a personas, o puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los

sistemas naturales.

2. Quien, fuera del supuesto a que se refiere el apartado anterior, traslade una cantidad no desdefable de residuos, tanto en el caso de
uno como en el de varios traslados que aparezcan vinculados, en alguno de los supuestos a que se refiere el Derecho de la Union Europea
relativo a los traslados de residuos, sera castigado con una pena de tres meses a un afio de prisién, o multa de seis a dieciocho meses e
inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de tres meses a un afio”.
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Al hilo de la cuestion, la sentencia 236/2020 de la
Audiencia Provincial de Madrid, glosa los requisitos
para la concurrencia de este tipo penal, exigiendo:

“a) La realizacion objetiva de un acto relacionado
con el transporte, la transformacion, el deposito, la
eliminacion, el aprovechamiento de residuos y en ge-
neral cualquier acto relacionado, por tanto, con dicha
actividad de reciclado, almacenamiento, tratamiento en
general de residuos.

b) Que en dicha actividad se haya vulnerado de ma-
nera clara y relevante las normas administrativas que
regulan dicha materia.

¢) Que se causen o se puedan causar dafios sustan-
ciales a la calidad del aire, del suelo o de las aguas o
a animales o a plantas, muerte o lesiones graves a per-
sonas, o puedan perjudicar gravemente el equilibrio de
los sistemas naturales”.

4.2.3. Daiios a la flora a través de la explotacion ilicita de
instalaciones y la gestion de sustancias peligrosas.

Se incorpora este tipo expresado en el art. 326 bis
CP*, en la reforma operada en la L.O. 1/2015, de 30 de
marzo a raiz de la Directiva 2008/1999/CE, en concre-
to, por su articulo 3-d*, describiendo como conducta ti-
pica respecto a la flora el dafno producido a esta o poner
en peligro el equilibrio de los sistemas naturales como
consecuencia de la explotacion ilicita de instalaciones
y la gestion de sustancias peligrosas.

En este sentido, el Alto Tribunal en STS 916/2008,
de 30 de diciembre afirma: “...Parece seguro referen-
ciar el criterio de la gravedad del perjuicio a la intensi-
dad del acto contaminante, a la probabilidad de que el
peligro se concrete en un resultado lesivo, en definitiva,
a la magnitud de la lesion en relacion con el espacio en
el que se desarrolla, la prolongacion en el tiempo, la
afectacion directa o indirecta, la reiteracion de la con-
ducta, de los vertidos, emisiones, etc., a la dificultad
para el restablecimiento del equilibrio de los sistemas,

proximidad de las personas o de elementos de consu-
mo.

No obstante, la valoracion de estos criterios necesi-
tan de una prueba pericial, “al menos que el Juez sea
asesorado pericialmente por expertos que expongan los
criterios anteriormente relacionados y sobre los que se
establezca la necesaria contradiccion evitando que las
percepciones del Juez se conviertan en presupuesto in-
seguro en la aplicacion del tipo penal”, como asi reza
en STS 4342/2015.

4.2.4. Daiios a la flora como elemento de un espacio na-
tural protegido

Tal y como hemos venido sosteniendo, la flora es
parte de la riqueza bioldgica de un espacio natural, de
tal modo que el impacto de su agresion determinara
también el alcance de la lesion a las comunidades vege-
tales que lo conforman y que son objeto de proteccion.

El art. 330 CP recoge esta circunstancia, concretando
este tipo penal la sancion aparejada al dafo producido
al elemento de la biodiversidad, caso de la flora, que
ha propiciado la calificacion de proteccion del espacio
natural.

Esta concreta lesion al medio ambiente conlleva un
desequilibrio de los factores que permiten el desarrollo
y la supervivencia del ecosistema, menoscabando su
valor ecologico®.

4.2.5. Mencion en el Codigo Penal a los darios provoca-
dos por la persona juridica.

Aunque no se realiza de forma concreta la respon-
sabilidad de la persona juridica en el especifico delito
contra la flora en el art. 31 bis CP, si se menciona de
forma general en el catalogo de delitos, en concreto a
aquellos “contra los recursos naturales y el medio am-
biente”.

Asi las cosas, en el art. 328 CP* se detallan las san-
ciones penales para las personas juridicas cuando sean

82 Art. 326 bis del CP.: “Seran castigados con las penas previstas en el articulo 325, en sus respectivos supuestos, quienes, contravi-
niendo las leyes u otras disposiciones de caracter general, lleven a cabo la explotacion de instalaciones en las que se realice una actividad
peligrosa o en las que se almacenen o utilicen sustancias o preparados peligrosos de modo que causen o puedan causar dafios sustan-
ciales a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, a animales o plantas, muerte o lesiones graves a las personas, o puedan perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales”.

83 Directiva 2008/1999/CE.: “Art. 3. Delitos. d) la explotacion de instalaciones en las que se realice una actividad peligrosa, o en las
que se almacenen o utilicen sustancias o preparados peligrosos y que, fuera de dichas instalaciones, causen o puedan causar la muerte o
lesiones graves a personas, o dafios sustanciales a la calidad del aire, |a calidad del suelo o |a calidad de las aguas o a animales o plantas”

84 GORRIZ ROYO, E. (2015). Delitos contra los recursos naturales..., Op. Cit., pp. 408 y 409.

85 Art. 328 del CP.: “Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos
recogidos en este Capitulo, se le impondran las siguientes penas:

a) Multa de uno a tres afios, o del doble al cuadruple del perjuicio causado cuando la cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito
cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de mas de dos afios de privacion de libertad.

b) Multa de seis meses a dos afios, o del doble al triple del perjuicio causado si la cantidad resultante fuese mas elevada, en el resto
de los casos.
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responsable de los delitos recogidos en el Capitulo
IIT “De los delitos contra los recursos naturales y el
medioambiente”.

El citado precepto desde su redaccion primaria en la
L.0. 10/1995, de 23 de noviembre, ha sido modifica-
do en tres ocasiones: en la reforma operada de la L.O.
15/2003, de 25 de noviembre, en la reforma establecida
en la L.O. 5/2010, de 22 de junio, y en la reforma de
la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, y que desde entonces
mantiene inalterable su redaccion.

Es conforme a lo establecido en la L.O. 5/2010, de
22 de junio, cuando de forma original se incorpora a
nuestro ordenamiento juridico-penal, la posibilidad de
que las personas juridicas pueden responder penalmen-
te de aquellos delitos medioambientales de los que sean
responsables.

Es probable que las reformas en cuanto a la responsa-
bilidad de las empresas en los delitos medioambienta-
les contintien su ascenso recorrido, motivados por una
actividad empresarial que también es parte importante
de la causa de la degradacion del medioambiente.

Los danos mas severos al medioambiente se generan
a través de los procesos derivados de la actividad em-
presarial, acrecentandose en el ambito de la flora y fau-
na como elementos de la biodiversidad®, y siguiendo al
respecto a VERCHER NOGUERAY, siendo criticable
que la responsabilidad penal de las personas juridicas
no se haya extendido a este tipo de delitos medioam-
bientales.

El urbanismo exacerbado y su conexion con las cons-
trucciones ilegales, plegado a fuertes intereses econo-
micos conlleva en muchas ocasiones a la destruccion
de espacios naturales en donde se encuentra el habitat
natural de flora rara y amenazada y que es objeto de
proteccion.

Esta cuestion es abordada en la elaboracion® del “in-
forme sobre el impacto de la urbanizacion extensiva
en Espania en los derechos individuales de los ciuda-
danos europeos, el medio ambiente y la aplicacion del
Derecho comunitario, con fundamento en determina-
das peticiones recibidas”, relativo al procedimiento
2008/2248 (INI).

4.2.6. Daiios a la flora a través del daiio grave al espacio
natural protegido

Se recoge el dafio causado al espacio natural prote-
gido cuando se produzca un grave ataque a uno de sus
elementos que componen su calificacion como tal. Es
sin duda las poblaciones de especies vegetales, espe-
cialmente las vulnerables por su alta proteccion las que
pueden otorgar un espacio como categoria de protegi-
do.

En el art. 330 CP¥ se tipifica esta conducta que se
incorpora originalmente en la L.O. 10/1995, de 23 de
noviembre y ha mantenido invariable su redaccion has-
ta la actualidad. Se trata del Unico delito de resultado de
lesion® que se establece en el Capitulo I1I “De los deli-
tos contra los recursos naturales y el medioambiente”.

4.3. Proteccion penal especifica de la flora

Respecto a la forma especifica de la proteccion penal
de la flora, su ambito se encuadra en el Capitulo IV “De
los delitos relativos a la proteccion de la flora, fauna y
animales domésticos”, dentro del Titulo XVI “De los
delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urba-
nismo, la proteccion del patrimonio historico y el me-
dio ambiente”, regulada en los articulos 332 y 333 CP.

En concreto, el art. 332 CP*' se incorporé en la L.O.
10/1995, de 23 de noviembre, y se ha visto afectado

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las

letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33”.

86 FUENTES LOUREIRO, M.A. (2020). Luces y sombras de la transposicién al ordenamiento espafiol de la Directiva 2008/99/CE,
relativa a la proteccion del medio ambiente en el Derecho Penal, en Revista Penal, n°. 46, p. 34.
87 VERCHER NOGUERA, A. (2022). Delincuencia ambiental y Derecho Penal econémico, pp. 112y 133.

88 AUKEN, M. (2009). Propuesta de resolucién del Parlamento Europeo. Informe sobre el impacto de la urbanizacion extensiva en
Espafia en los derechos individuales de los ciudadanos europeos, el medio ambiente y la aplicacién del Derecho comunitario, con funda-
mento en determinadas peticiones recibidas. Vid.: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-6-2009-0082_ES.html

89 Art. 330 CP.: “Quien, en un espacio natural protegido, dafiare gravemente alguno de los elementos que hayan servido para califi-
carlo, incurrira en la pena de prisidén de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses”.

90 Para mayor profundidad en el estudio de este precepto, Vid. MENDO ESTRELLA, A. (2012). El olvidado articulo 330 del Cédigo
Penal: dafios en un espacio natural protegido, en La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, N°. 98-99.

91 Art. 332 CP.: “1. El que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general, corte, tale, arranque, recolecte, adquie-
ra, posea o destruya especies protegidas de flora silvestre, o trafique con ellas, sus partes, derivados de las mismas o con sus propagulos,
salvo que la conducta afecte a una cantidad insignificante de ejemplares y no tenga consecuencias relevantes para el estado de conserva-
cion de la especie, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios 0 multa de ocho a veinticuatro meses, e inhabilitacién
especial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a dos afios.

La misma pena se impondra a quien, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general, destruya o altere gravemente
su habitat.

2. La pena se impondra en su mitad superior si se trata de especies o subespecies catalogadas en peligro de extincion.
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por tres modificaciones: la operada en la reforma de la
L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, y la reforma de la
L.O. 1/2015, de 30 de marzo, manteniendo su redac-
cion actual.

En este tipo penal se establecen los comportamientos
tipicos conforme a la clasificacion siguiente®: en pri-
mer término, el tipo se compone de conductas condu-
centes a la destruccion de la flora silvestre, incluyendo
en este catalogo el cortar, talar, arrancar, recolectar o
destruir; como segundo aspecto, el tipo penal castiga
la adquisicion, posesion y el trafico de aquella flora
silvestre protegida, como también de sus partes, deri-
vados o propagulos®; por tltimo, se encuentran incor-
poradas bajo este articulo aquellos comportamientos de
destruccion indirectos, que se traduzcan en destruir o
alterar gravemente el habitat de las especies protegidas
de flora silvestre.

El concepto de “especie amenazada” fue sustituido
por el de “especies protegidas” en el apartado primero
del citado precepto penal por el de “especies en peligro
de extincion” dentro del subtipo agravado.

En aquellos supuestos en los que se lesiona especial-
mente a animales o plantas, concurrird un concurso de
delitos con dafos del art. 263 CP, o con delitos contra
la flora y fauna, siempre que sean especies protegidas
del art. 332 y siguientes del Codigo Penal.

La consumacion se producira si los resultados se pro-
ducen como consecuencia de la conducta tipica, tanto
por si mismos o conjuntamente con otros.

De otro lado, no se obvia el reproche penal de aque-
1la conducta que propicie la introduccion o liberacion
de flora fordnea y que altere el equilibrio bioldgico,
dafniandolo. Este delito se encuentra regulado en el art.
333 CP%, que al igual que los tipos anteriores ha su-
frido modificaciones. En concreto, tras su entrada en
el texto penal con la L.O. 10/1995, se modifico en la
reforma de la L.O. 15/2003, de 25 noviembre, y en la
L.O. 5/2010, de 22 de junio, manteniéndose su redac-
cion hasta la actualidad.

En este precepto se incluye el concepto de “flora no
autdctona” como elemento de alteracion del equilibrio
biologico. Es la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, donde se es-
tablece el régimen juridico basico de la conservacion,
uso sostenible, mejora y restauracion del patrimonio
natural y de la biodiversidad espafiola, y en su art. 3, se
define la especie autdctona como “la existente dentro
de su area de distribucion natural”.

Para estimar la conducta como delictiva, hay por
tanto que determinar y detallar qué especies de flora
o fauna son aquellas que no son propias del territorio
concreto, al ser exoticas, foraneas o aloctonas, es decir,
que aparecen fuera de su medio natural de nacimiento,
crecimiento y reproduccion®.

El objeto material del citado tipo penal (excluyen-
do las referencias a la fauna) estd formado por la flora
sin la cualidad de autdctona, siendo por consiguiente
la conducta tipica, la de introducir o liberar especies
de flora no autdctona, teniendo como exigencia la pro-
duccidén de un resultado, y que en este caso lo define
aquella introduccion o liberacion que dafie el equilibrio
del ecosistema, y, por tanto, se requiere la presencia de
una conducta dolosa®.

Respecto a la respuesta jurisprudencial, el Tribunal
Supremo establecio en sentencia de 8 de febrero de
1999 (RJ 2000, 311) que los delitos relativos a la pro-
teccion de la flora y la fauna protegen la biodiversidad
como bien juridico. La finalidad es por consiguiente
“mantener a salvo a las especies vivas en el entorno
del que son originarias, con todos los elementos que
lo integran”.

Asimismo, el Alto Tribunal confirmé en esta misma
resolucién y en la sentencia de 29 de noviembre de
2001 (RJ 2002, 949) que la indeterminacion del con-
cepto “especie amenazada” aboca a la consideracion
como tipo penal en blanco, razén por la que pueden
considerarse como tales aquellas especies que se en-
cuentren detallas y descritas en los catalogos oficiales.

3. Si los hechos se hubieran cometido por imprudencia grave, se impondra una pena de prisién de tres meses a un afio o0 multa de
cuatro a ocho meses, e inhabilitglcic’)n especial para profesién,u incio por tiempo de tres meses a dos afios”.
92 MUNOZ CONDE, F.; LOPEZ PEREGRIN, C.; GARCIA ALVAREZ, P. (2015). Manual de Derecho Penal Medioambiental, pp. 292 y

293.

93 Conforme a su definicién por la Real Academia de la Lengua, propagulo: “Del lat. cient. propagulum, y este del lat. propago ‘re-
nuevo, vastago’y el suf. dim. -Ulum. 1. m. Bot. Parte de una planta capaz de originar vegetativamente otro individuo”.

94 Art. 333 CP.: “El que introdujera o liberara especies de flora o fauna no autéctona, de modo que perjudique el equilibrio bioldgico,
contraviniendo las leyes o disposiciones de caracter general protectoras de las especies de flora o fauna, sera castigado con la pena de
prision de cuatro meses a dos afios 0 multa de ocho a veinticuatro meses y, en todo caso, inhabilitacion especial para profesion u oficio por

tiempo de uno a tres afos”.

95 GARCIA ALVAREZ, P;; LOPEZ PEREGRIN, C. (2013). 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, en Revista Electronica de Ciencia Penal

y Criminologia, n°. 15, p. 11-13.

96 MUNOZ CONDE, F.; LOPEZ PEREGRIN, C.; GARCIA ALVAREZ, P. (2015). Manual de Derecho Penal Medioambiental, pp. 297-

299.
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5. IDENTIFICACION DE PROBLEMAS Y SUS RES-
PUESTAS DOGMATICAS

Tres son los escenarios que analizaremos a continua-
cién y que representan conductas que finalizan en la
destruccion o dafio a la flora y que la dogmatica penal
ofrece sus respuestas. Son aquellas, en primer lugar, en
las que el autor de forma equivocada cree que no se
dan en su conducta algunos de los elementos del tipo
de accion, cuando en realidad si concurren. En segun-
do lugar, en las que el sujeto se condujo inmerso en
una representacion equivocada de su ilicitud, creyendo
asi que su conducta se ajustaba a Derecho; por tltimo,
cuando el autor realiza el comportamiento antijuridico
contra el medioambiente, especialmente contra la flora,
conociendo la ilicitud de la conducta, pero simula no
saberlo, al objeto de eludir las responsabilidades pe-
nales.

5.1. Comportamiento antijuridico contra la flora y
error de tipo

A través de la reforma operada por la Ley Organica
1/2015 del Codigo Penal se incorpord con mayor deta-
lle 1a estructura tipica del delito ecologico.

Se mantienen aspectos contenidos anteriormente
como las descritas como conductas tipicas establecidas
en el art. 325.1 CP, consistentes “en provocar o realizar
directa o indirectamente, emisiones, vertidos, radiacio-
nes, extracciones, excavaciones, aterramientos, ruido,
vibraciones, inyecciones o depésitos sobre la atmosfe-
ra, el suelo, subsuelo o aguas terrestres, subterraneas
0 maritimas, incluido el alta mar, e inclusive, con in-
cidencia sobre espacios transfronterizos, asi como las
captaciones de agua”, ademas de la accesoriedad admi-
nistrativa, como la ley penal en blanco, ya que el tipo
penal parte del presupuesto de la violacion de la norma
administrativa con vocacion protectora del medioam-
biente”’.

La referencia a la conducta contaminante ha de supo-
ner la agresion a alguno de los elementos de la estruc-
tura del ecosistema (atmosfera, suelo, agua, animales o
plantas), introduciendo asi la consideracion de un dafio
concreto a la naturaleza.

Respecto al delito de destruccion o trafico de espe-
cie de flora amenazada, o de su habitat, se encuentra
tipificado en los articulos 332 y 333 CP y se enmarcan
en estos aquellas conductas conducentes a introducir o

liberar especies de flora o fauna no autdctona, de modo
que perjudique el equilibrio bioldgico.

En concreto, el citado art. 332 CP detalla dentro del
objeto del delito el concepto de flora silvestre derivado
de las directivas 92/43/CEE y 2008/09, ademas de su
inclusion en la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad que regula
también a través de un catalogo las especies invasoras.

Este tipo penal requiere intencion dolosa, esto es,
la concurrencia del conocimiento que se esta ante la
presencia de flora amenazada, siendo la comision por
imprudencia grave la que provoque un error de tipo
vencible y por tanto el reproche penal.

Respecto a su consumacion, se materializara cuando
el daflo causado afecte a las especies de tal manera que
impida su normal subsistencia. Nos encontramos por
tanto ante un delito comun, en la medida que el sujeto
activo puede serlo cualquiera®.

El objeto material lo componen las especies o subes-
pecies de flora amenazadas o sus propagulos, concep-
tos que nos obligan a dirigir la atencion tanto a la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y
de la Biodiversidad, como a los Catalogos Nacionales
y Comunitarios de Especies Amenazadas.

Ademas de la normativa estatal, se habra de tomar en
consideracion la normativa internacional, como efec-
to de una trasposicion, o como resultado de aquellos
acuerdos internacionales alcanzados.

En particular, el articulo 55 de la Ley 42/2007, de
13 de diciembre, indica que habran de incluirse en el
Catalogo Espafiol de Especies Amenazadas (regulado
por RD 139/2011, de 4 de febrero, para el desarrollo
del Listado de Especies Silvestres en Régimen de Pro-
teccion Especial y del Catalogo Espaiiol de Especies
Amenazadas) las susceptibles de ser reconducidas a al-
guna de las dos categorias siguientes: las consideradas
“en peligro de extincion”, con escasa tasa de supervi-
vencia si los condicionantes actuales se mantienen y
aquellas “vulnerables”, que se caracterizan por tener
riesgo de inclusion en la categoria anterior en un futuro
inmediato si continuan presentes los elementos adver-
s0s y no son corregidos.

Conforme al art. 55 de la citada norma, el proceso
de catalogacion, descatalogacion o cambio de catego-
ria de una especie contenida en el listado del Catalogo
Espanol de Especies Amenazadas se realizara por el
Ministerio de Medio Ambiente, aunque las Comuni-
dades Autonomas podran disponer en sus respectivos

97 COLAS TUREGANO, A.; MORELLE HUNGRIA, E. (2021). El Derecho ambiental frente a los delitos ecoldgicos: la eficacia y
eficiencia penal a debate, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n°. 23, p. 13.

98 GARCIA ALVAREZ, P; LOPEZ PEREGRIN, C. (2013). 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, en Revista Electronica de Ciencia Penal

y Criminologia, n°. 15, p. 11.
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territorios de catalogos propios e independientes de es-
pecies amenazadas, teniendo la posibilidad de extender
el ambito de proteccion de las especies del Catalogo
Nacional de Especies Amenazadas en sus propios ca-
talogos, incorporandolas en una categoria superior de
amenaza®.

Es necesario, por tanto, apoyarse en normativa fun-
damentalmente administrativa de las distintas comuni-
dades autonomas que tienen competencia en esta mate-
ria, configurandose, asi como ley penal en blanco.

Precisamente, esto es lo que dificulta la comprension
¢ identificacion de las caracteristicas y categorias de
especies de la flora, por sus distintas necesidades y ca-
racteristicas que le hacen que su proteccion sea original
para cada zona geografica, resultando ineficiente una
proteccion general, pero con idénticos parametros.

Con ello queremos decir, que para dar cumplimiento
al art. 332 CP, se tendra que recurrir tanto al catalogo
estatal como a los autondmicos, con el fin de conocer
cuales son las especies y comunidades vegetales que
estan protegidas por el citado precepto, siendo esta cir-
cunstancia susceptible de la aparicion del error.

Situacion analoga ocurre con el art. 333 CP, en el
sentido que para comprobar la “flora no autéctona” que
produzca la alteracion del equilibrio ecoldgico, habra
que identificar y conocer aquellas especies general-
mente calificadas como “invasoras” que se encuentran
clasificadas en normas administrativas.

El error regulado en el art. 14 CP, establece en el
primero de sus apartados que cuando el error afecta a
cualquier elemento integrante del hecho, se configura
como error de tipo. Conforme a este criterio, el autor
de forma equivocada ignora o cree que no se dan en su
conducta algunos de los elementos del tipo de accidn,
aunque la realidad es que si concurren. Por tanto, este
desconocimiento de los requisitos del tipo hace que
concurra el error de tipo, abriendo asi la posibilidad del
castigo por imprudencia.

Se despliegan sobre el error dos consecuencias ju-
ridicas con alcances distintos. El primero de ellos, el
invencible, es aquel que no se pudo superar, siendo del
todo inevitable por las circunstancias del hecho y que
por consiguiente no es exigible el exacto conocimiento
de la realidad, quedando el autor exento de la pena.

En el segundo, el vencible, se le exige al autor el
esfuerzo que impide su comprension equivocada de la
realidad y por tanto se castigara como delito impruden-
te si el concreto delito presenta una modalidad impru-

dente, lo que en caso contrario determinara la impuni-
dad.

La complejidad de estas figuras conlleva por parte
del juez o tribunal una ardua valoracion para poder es-
timar el error en cada caso concreto, sobre las circuns-
tancias tanto en el desarrollo del hecho como en aque-
llas que se conectan directamente con la esfera personal
del sujeto y que concurren en el supuesto'®.

Es posible, y a tenor de expuesto, que un determina-
do comportamiento sea susceptible de ser delictivo en
una determinada zona geografica del Estado mientras
que en otras no, dada la amplia variedad de caracteristi-
cas y clasificaciones administrativas en torno a la flora,
aumentado con ello la posibilidad de la concurrencia
del error de tipo, lo que dara como resultado la conse-
cuencia juridica de impunidad dado que su comision
delictiva no se prevé a titulo de imprudencia.

Respecto al concepto de “especie amenazada”, tal
como sefialan GARCIA ALVAREZ y LOPEZ PERE-
GRIN, no debe ser entendido de forma concreta, ya
que, conforme al principio de intervencion minima,
“no deberia ser constitutiva de este delito ninguna de
las conductas en ¢l incriminadas cuando recaigan sobre
un ejemplar de una especie que solo esta “formalmen-
te” amenazada por estar catalogada como tal, pero cuya
supervivencia y continuidad como especie no suponga
un peligro real para el medio ambiente”. 1!

Pare cerrar este apartado, el desconocimiento de la
mayor parte de la comunidad respecto a si una especie
en concreto estd amenazada, se extiende a los catalogos
de especies con estas caracteristicas, que se confeccio-
nan con nombres cientificos de la especie, y podra traer
como resultado, la determinacion de una conducta ati-
pica al no preverse la comision del error de tipo por
imprudencia, aunque fuera vencible.

En otro orden y en referencia a la esfera penal de
las personas juridicas, y siguiendo a MARTINEZ-BU-
JAN'"2, para aquellos casos relacionados con tipos pe-
nales econdmicos generalmente no se admite la con-
ducta imprudente. De ello se derivan dos posibilidades:
la primera y que afecta al error de tipo (detallado en el
anterior apartado) la existencia del error vencible abo-
card a la exclusion de la responsabilidad penal al no
castigarse la comision por imprudencia.

En el supuesto contrario, respecto de la concurrencia
del error de prohibicion (que veremos en el siguiente
apartado) acarreara la sancion derivada del concreto

99 GARCIA ALVAREZ, P.; LOPEZ PEREGRIN, C. (2013). Los delitos contra la flora, la fauna y los animales domésticos..., Op. Cit.,

p. 11

100 ORTS BERENGUER, E.; GONZALEZ CUSSAC, J.L. (2017). Compendio de Derecho Penal. Parte General, p. 386.

101 GARCIA ALVAREZ, P.; LOPEZ PEREGRIN, C. (2013). Los delitos contra la flora, la fauna y los animales domésticos..., Op. Cit.,

p. 12

102 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (2016). Derecho Penal econdmico y de la empresa. Parte General, p. 417 y 418.
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reproche penal consistente en la pena inferior en uno
o dos grados.

Como elemento de valoracion de la relevancia pe-
nal de la conducta, resulta imprescindible en el &mbito
preventivo que la formacion del personal de la empresa
respecto a la proteccion de la flora, disminuyendo o in-
cluso eliminando con ello las posibilidades de sancio-
nes penales como resultado de las acciones imputables
a la empresa.

5.2. Comportamiento antijuridico contra la flora y
error de prohibicion

La figura del error de prohibicion atiende a aquellos
supuestos en donde el sujeto se condujo inmerso en una
representacion equivocada de su ilicitud, creyendo asi
que su conducta se ajustaba a Derecho.

Este supuesto se enmarca en el apartado tercero del
referido art. 14 CP, determinando el denominado error
de prohibicion, lo que resulta en definitiva que el au-
tor esta convencido de que su conducta no es delictiva
cuando en realidad si lo es.

Respecto a las consecuencias juridicas, se despliegan
de forman analoga como en el error de tipo, siendo im-
pune cuando se trata de un error invencible.

En caso contrario, esto es cuando fuera vencible, el
reproche penal se sustancia imponiendo una disminu-
cion de la pena en uno o dos grados'®.

En otras palabras, los elementos contenidos en el
error de prohibicion versan sobre aspectos subjetivos
del autor del hecho que le llevan a realizar el comporta-
miento, con el total convencimiento de que se condujo
de forma correcta, o no era inadecuado, o ignorando
que era incorrecto desde la perspectiva del ordena-
miento juridico.

A ello, se afiade la opcion de atenuacion de la pena-
lidad para el caso de que concurran los requisitos exi-
gidos para el error vencible del art. 14.3 CP, o transfor-
mar la accion en imprudente si se trata de error de tipo
del art. 14.1 CP.

Las principales diferencias entre el error de tipo y el
error de prohibicion se despliegan sobre la tipicidad en
el primero, y sobre la culpabilidad en el segundo.

Al hilo de la cuestion, el Alto Tribunal en STS
782/2016 de 19 de octubre de 2016, establece que “las
razones por las que el error forma parte de las opciones
posibles que pueden concurrir en una persona que no
es consciente que su actuar es constitutivo de delito,
destacando la posibilidad real de que pueda apreciar-
se la ignorancia absoluta de lo ilicito de una conducta,
para lo que serd necesario ir al cada caso concreto, las
caracteristicas y circunstancias que rodean al autor, la
situacion en la que se comete el hecho y el tipo de de-

lito para poder apreciar con la mejor valoracion si en
realidad cabe estimar el error que incide en su culpabi-
lidad, y, con ello, en el conocimiento de la antijuridici-
dad de su conducta”.

De tal forma se recoge en la citada sentencia del Alto
Tribunal que “reconocer virtualidad juridica a la igno-
rancia de la norma penal, mas alla del debate historico
sobre el principio de la ignorantia iuris non excusat, no
afecta a la validez de la norma, ni debilita los contornos
de antijuridicidad material definidos por el legislador.
Nuestro sistema no puede aferrarse ciegamente a la
objetiva imposicion de la pena sin detenerse en la exi-
gencia individualizada de culpabilidad en el infractor.

De lo que se trata, al fin y al cabo, es de fijar con
precision los presupuestos de la vencibilidad del error.
Y no es ésta, desde luego, una tarea facil. Resulta im-
prescindible definir hasta donde alcanza el deber de in-
formacion que algunos consideran inseparable a todo
destinatario de la norma penal. Y es clasica la tesis que
sostiene que el baremo para la determinacion de la evi-
tabilidad del error no es muy distinto del utilizado para
concluir la existencia de un delito imprudente”.

En la citada resolucion, se establece que “para defi-
nir el alcance del error y su incidencia —atenuatoria o
exoneratoria— en la culpabilidad del acusado, hemos
de dilucidar si la distorsion en el mensaje imperativo de
la norma penal era o no evitable. Y como nos movemos
en el terreno de la «culpabilidad» por «desconocimien-
to de lo antijuridico» se afiaden dos parametros:

1. El error de prohibicion excluye tal culpabilidad,

cuando es invencible.

2. El acusado no es culpable cuando no pudo haber
tenido la conciencia de que su comportamiento
era antijuridico.

Pero, como es obvio, en el anélisis de esta circuns-

tancia del error de un ilicito proceder debe actuarse

en el plano de si es evitable el desconocimiento, si
nos moviéramos en un sentido inverso, porque no se
trata de «no saber», o «no conocer» sino de «si es po-
sible evitar que un hecho ilicito se desconozca». Y en
este caso, y por ello, la forma de actuar del tribunal
pasa, como cita la jurisprudencia, “por la consideracion
acerca de si el sujeto tenia o no razones para cuestio-
narse, primero, e indagar, después, la eventual consi-
deracion de su accion como contraria a Derecho, con
independencia de la identificacion de la precisa norma
al respecto”.

No obstante, segun DE LA CUESTA ARZAMENDI
el error en torno al incumplimiento o no de las distintas
normas de caracter general protectoras del medioam-
biente, al margen de su objetiva relacion con la antijuri-
dicidad global del comportamiento, deberd entenderse
como un error de tipo y no como error de prohibicion,

103 ORTS BERENGUER, E.; GONZALEZ CUSSAC, J.L. (2017). Compendio de Derecho Penal..., Op. Cit., p. 387.
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“puesto que no compete a los administrados vigilar y
controlar la actividad de la Administracion, el principio
de confianza en el funcionamiento regular de las insti-
tuciones habra de ser siempre tenido en cuenta a la hora
de la determinacion del caracter vencible o invencible
del error”'®,

Pongamos por ejemplo la persona que habita en ple-
no campo y ha tenido como costumbre la utilizacion de
flora para cuestiones domésticas, esto es, su uso para
alimentacion o para fines medicinales, repitiéndose
esta comportamiento de generacion tras generacion. El
autor por tanto desconoce que su conducta es reprocha-
ble penalmente'® (arrancar una planta o conjunto de
plantas) incluso puede desconocer que de su compor-
tamiento se deriva una sancion administrativa, dado la
amalgama de normas medioambientales.

En los supuestos en donde se produzca un descono-
cimiento de la proteccion penal de la flora por razones
solo atribuibles al autor, a pesar de que reunia las con-
diciones para conocer la ilicitud de su comportamiento
debera suponer el error de prohibicion vencible.

Si por el contrario, si el autor no tuvo la posibilidad,
ni las condiciones ni los medios para conocer que el
dafio a la flora producido por su conducta era ilicito, el
error debera considerarse como invencible.

Cuestion distinta y que afecta a la esfera procesal, es
la que apunta a la concrecion de si el autor tuvo a su
disposicion los elementos necesarios para asegurarse la
informacion de esta proteccion penal de la flora y si
se le conmina acudir a ello, abriéndose asi el debate
respecto a la decision judicial de estimar en la resolu-
cién correspondiente si se trata de un error vencible o
invencible.

La falta de conciencia de la antijuricidad afecta a la
culpabilidad y por tanto el autor no debera ser consi-
derado culpable del hecho en el supuesto del error in-
vencible. Sin embargo, para el caso de que el error sea
vencible se sancionara, aunque con la pena atenuada.

En forma de glosa y concretando la falta de concien-
cia de esta antijuridicidad, bien porque se encuentra el
autor en la situacion de estar convencido de que el he-
cho no esta legalmente castigado, error sobre la norma
prohibitiva o imperativa, valga el ejemplo del uso de la
flora para cuestiones domésticas (error directo de pro-

hibicion), o porque concurren las condiciones por las
que se admite una causa de justificacion, al ejemplo en
aquel supuesto que la utilizacion de un medicamento
natural elaborado por una planta especifica y que se en-
cuentra catalogada como objeto de proteccion, es em-
pleada para salvar la vida de una persona afectada por
una enfermedad (error indirecto de prohibicion o error
de permision).

Para cerrar este apartado se insiste en que uno de los
problemas doctrinales y procesales que podemos en-
contrarnos en la proteccion penal de la flora, es su com-
plejidad a la hora de identificar qué especies vegetales
cuentan con proteccion o no.

Recordemos que en el caso de las especies protegi-
das se encuentran detalladas en las normativas estatal
y autondmica, y que se caracterizan por un alto valor
ecologico.

Esta diversificacion normativa aumenta la compleji-
dad en el conocimiento y la identificacion de las citadas
especies, lo que facilita la confusion, mas si cabe cuan-
do las especies protegidas se encuentran en anexos a
la norma administrativa principal, desconocidos por la
mayoria de la sociedad, posibilitando la agresion a esta
parte de la biodiversidad sin que tenga la conciencia de
su alto valor biologico.

La informacion y educacion respecto a esta materia
sobre proteccion de la flora son tareas imprescindibles
desde un punto de vista preventivo, con el fin de evitar
la correcta identificacion y al menos de la sospecha de
su proteccion.

Con ello, evitariamos no solo el atentado ecoldgico,
sino también la entrada de la intervencion del Derecho
Penal, que ante el desconocimiento del autor de que su
comportamiento se encuadra en un ilicito penal, lo abo-
caria al reproche penal a través de la figura del error, en
este caso de prohibicion.

5.3. Comportamiento antijuridico contra la flora e Ig-
norancia deliberada

De otro lado, puede suceder que el sujeto ya sea per-
sona fisica o juridica'®, que realiza el comportamiento
antijuridico contra el medioambiente especialmente
contra la flora, se realice conociendo la ilicitud de la

104 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L. (1999). Cuestiones dogmaticas relativas al delito de contaminacion ambiental, en Revista

Penal, n°. 4, p. 38.

105 En este sentido el Tribunal Supremo, entre otras en Sentencia 586/2017 de 20 de julio de 2017 de la Sala Segunda, ha estable-
cido que no se requiere de forma concreta el conocimiento de la norma penal ni del conocimiento de forma general de que el hecho esté
castigado como delito, “basta con saber a nivel profano que las normas que regulan la convivencia social prohiben el comportamiento que

él realiza”.

106 Al Respecto de la responsabilidad penal de la persona juridica y sobre los programas de cumplimiento normativo ambientales,
afirma NAVARRO CARDOSO, F. (2021). El delito de contaminacién acustica, p. 64: “En tanto esta prevista la responsabilidad criminal de
una persona moral, los programas de cumplimiento (también conocidos por su expresion inglesa, compliance programs) desempefian, o
pueden y deben desempefiar, un papel de primer orden en la prevencion del delito medioambiental”.
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conducta, pero sin embargo simule no saberlo, al objeto
de eludir las responsabilidades penales.

No es ajena, la situacion en la que construcciones ur-
banisticas realizadas por empresas principalmente de
capital privado, provocan con su actuacion un atentado
ecologico de consecuencias a veces irreparable para el
entorno con la excusa del supuesto desconocimiento
de que estan actuando en un territorio bajo proteccion
ambiental y con el objetivo tltimo de cumplir con sus
objetivos empresariales. Estas conductas se pueden en-
marcar en Derecho Penal en la figura de la ignorancia
deliberada.

Desgranando la idea, recordemos que el dolo para su
apreciacion obliga a la existencia de un elemento inte-
lectivo sobre los elementos objetivos del tipo, a la vez
que requiere un elemento volitivo de ejecutar la con-
ducta pese al conocimiento de las consecuencias que se
originen respecto a ella.

Por contra, la ignorancia supone que el sujeto realiza
una conducta, sin que sea consciente de la creacion de
un peligro que suponga para el bien juridico. Dicho de
otro modo, sin la existencia del elemento intelectivo,
sin el conocimiento por parte del autor de que con su
comportamiento esta provocando la aparicion de dicho
peligro o lesion del bien juridico, los requisitos de la ig-
norancia concurriran en aquellos supuestos en los que
esta sea inconsciente o involuntaria.

Ahora bien, distintos son esos otros supuestos en que
la ignorancia sea deliberada, consciente, voluntaria o
buscada, y en donde el sujeto a pesar de tener la posibi-
lidad de conocer dicho peligro para el bien tutelado, no
desea conocerlo y de forma libre y voluntaria desprecia
o le es indiferente dicho conocimiento!”’.

Precisamente para estos casos, el Tribunal Supremo
ha asumido la teoria de la “ignorancia deliberada”, “ce-
guera voluntaria” o “indiferencia”. Para el Alto Tribu-
nal, esta situacion se advierte en los supuestos en los
que el autor de forma consciente incumple las obliga-
ciones normativas legales de asegurarse el conocimien-
to sobre los elementos del hecho, cuando tuvo razones
y circunstancias incuestionables y objetivas para com-
probar los hechos y no lo hizo porque desprecio la con-
currencia o no de los elementos del tipo.

En todo caso, tal como viene estableciendo el Tribu-
nal Supremo, la actividad probatoria de estas circuns-
tancias del caso sera impulsada y liderada por la acusa-
cion y sometida a las reglas generales que rigen sobre
la prueba (STS 346/2009, 2-4; 68/2011, 15-2; 247/11,
5-4;987/12, 3-12).

Bajo estos parametros, el Tribunal Supremo ha ela-
borado una doctrina en la que, a pesar de que el suje-
to no ha mostrado intencién de saber y conocer o ha
mostrado indiferencia, no por ello no se ha representa-

do la probabilidad de provocar un peligro penalmente
relevante para el bien juridico (teoria de la probabili-
dad o representacion), y a pesar de esto persiste en la
idea de continuar con su comportamiento (teoria del
consentimiento o la aceptacion), lo que lleva necesa-
riamente a adentrarse en el ambito jurisprudencial del
dolo eventual (SSTS 2164/2001, de 12 de noviembre y
339/2010, de 9 de abril).

Significa entonces que el autor de tal comportamien-
to que pueda y deba conocer las consecuencias de sus
actos, y, sin embargo, presta su colaboracion y se bene-
ficia, debe hacer frente a las consecuencias penales de
su actuar. (STS 609/2011, 15-6; 776/11, 20-7; 561/12,
3-7; 888/12, 22-11).

Los requisitos exigibles para acreditar la existencia
de una conducta en la que es susceptible de apreciar
una “ignorancia voluntaria”, y que por consiguiente se
pruebe la manifestacion de un acto de “indiferencia”
hacia el bien juridico, y que en definitiva conlleve a la
afirmacion de la concurrencia de un supuesto de dolo
eventual, han sido establecidos en la STS 57/2009, de 2
de febrero, de la forma siguiente:

“1.° Una falta de representacion suficiente de todos
los elementos que definen el tipo delictivo de que se
trate. Esa falta de representacion, si es absoluta, nunca
podra fundamentar la imputacion subjetiva a titulo de
dolo. Los supuestos abarcados estaran relacionados, de
ordinario, con la conciencia de que se va a realizar, con
una u otra aportacion, un acto inequivocamente ilicito.
La sospecha puede incluso no llegar a perfilar la repre-
sentacion de todos y cada uno de los elementos del tipo
objetivo, al menos, con la nitidez exigida de ordinario
para afirmar la concurrencia del elemento intelectual
del dolo. Sin embargo, si ha de ser reveladora de una
grave indiferencia del autor hacia los bienes juridicos
penalmente protegidos, pues, pese a representarse el
riesgo que su conducta puede aparejar, no desiste del
plan concebido.

2.° Una decision del sujeto de permanecer en la igno-
rancia, aun hallandose en condiciones de disponer, de
forma directa o indirecta, de la informacion que se pre-
tende evitar. Ademas, esa determinacion de desconocer
aquello que puede ser conocido, ha de prolongarse en el
tiempo, reforzando asi la conclusion acerca de la indi-
ferencia del autor acerca de los bienes juridicos objeto
de tutela penal.

3.° Un componente motivacional, inspirado en el
proposito de beneficiarse del estado de ignorancia alen-
tado por el propio interesado, eludiendo asi la asuncion
de los riesgos inherentes a una eventual exigencia de
responsabilidad criminal”.

Para mayor profundidad en el hilo de esta cuestion,
el Alto Tribunal ha sefialado que quien se pone en si-

107 Vid. NACARINO LORENTE, J.M. (2020). Doctrina del Tribunal Supremo sobre la ignorancia deliberada, en Diario La Ley, N° 9700.
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tuacion de ignorancia deliberada, es decir no querer co-
nocer lo que verdaderamente puede y debe conocerse,
y se beneficia ademas de esta situacion, estd asumiendo
y aceptando la totalidad de las posibilidades del ori-
gen del negocio participado, y es por ello por lo que
debe responder de sus consecuencias (STS 57/09, 2-2;
609/2011, 15-6; 561/12, 3-7; 888/12, 21-11)".

De otro lado, también plantea el Tribunal Supremo
sobre la adecuacion de esta teoria en la STS 57/2009,
de 2 de febrero, que también es cierto que no puede
quererse aquello que no se sabe, ni directa, ni even-
tualmente.

No podemos perder de vista que el dolo eventual
contiene la exigencia de la doble condicion de que el
sujeto conozca o se represente la existencia en su com-
portamiento de un peligro real, serio e inmediato de que
se produzca el posible resultado y que, ademas, acepte
tal produccion y conforme a ello tome la decision de
dar ejecucion a la accion asumiendo la eventualidad de
que aquel resultado se produzca, siendo exigible que el
sujeto sea consciente del evidente riesgo de produccion
del resultado que su accion contiene.

De otro lado, con el horizonte puesto en la doctrina
de la ignorancia voluntaria, para incurrir en responsa-
bilidad penal, es suficiente la prevision de que se va a
realizar un acto ilicito, aunque no se complete la repre-
sentacion de los elementos del tipo exigibles para la
apreciacion del dolo eventual, cuestion reveladora de
indiferencia hacia los bienes juridicos, siempre que a
esta prevision se le afiada la decision de continuar en la
situacion de ignorancia, al objeto de conseguir el bene-
ficio de eludir la responsabilidad penal'®,

Para ROSO CANADILLAS'®, los comportamientos
merecedores de reproche penal se definen en aquellos
casos en los que el autor a partir de informacion objeti-
va llega a la conclusion de la existencia de la probabi-
lidad de poder estar favoreciendo un hecho delictivo y
por ello busca el abrigo de mantenerse en una ignoran-
cia provocada y sostenida.

Cuestion bien distinta, es que por razones de politi-
ca-criminal se otorgue como respuesta una sancion pro-
porcional a esta casuistica, y tal como afirma el autor “a
realizar una reestructuracion dogmatica del concepto
de dolo y fundamentar también el castigo en el mante-
nimiento inducido de una ignorancia, exigiendo preci-
samente la necesidad de cumplir el deber de investigar
cuando se tenga conocimiento de datos ciertamente de
justificacion o explicacion dudosas desde planteamien-
tos licitos. Consiguientemente su conducta debe consi-
derarse constitutiva de una cooperacion (necesaria o no

segun las circunstancias) dolosa del delito y por tanto
politico-criminalmente merecedora de pena” .

El autor por tanto que se inclina por seguir en una
situacion de desconocimiento, en este caso de la pro-
teccion de una determinada especie de flora, para no
ser relacionado con la comision delictiva, pese a intuir
que puede favorecer conductas ilicitas de terceros, se
encuentra libre y voluntariamente en un estado de ig-
norancia, y también si aquello que si saben retne la
exigencia para entender que existe una participacion
consciente, dolosa, o incluso imprudente en el hecho
ilicito de otro.

6. REFLEXION FINAL

La ciencia es la valedora de la importancia del man-
tenimiento de las condiciones optimas del medioam-
biente como centro neuralgico de la supervivencia del
ser humano, justificando por ello su umbral de protec-
cion al objeto de que la totalidad de los seres vivos y las
condiciones ambientales permiten su existencia como
la nuestra en el planeta.

Para ello, debe existir un equilibrio entre el progre-
so socioeconomico con el cuidado y la proteccion del
medioambiente procurando la pervivencia futura de los
recursos naturales. El progreso, la actividad econémica
y la presion ejercida sobre el territorio, son las razones
del dafio a la flora y los espacios naturales como formas
esenciales de la biodiversidad.

Con caracter general, el efecto devastador de todos
los factores sobre la flora y vegetacion es notable, sien-
do una evidencia que un numero considerable de las
plantas endémicas se encuentran ya extinguidas, y otras
se hallan en riesgo alto de extincidén. Esta situacion
conforma un panorama futuro preocupante, en el que
podrian eliminarse comunidades vegetales Unicas si no
se alcanzan unos objetivos minimos de conservacion,
aunque también es cierto que en la sociedad actual se
ha avanzado en la preocupacion y sensibilidad por los
dafios que restan el desarrollo y conservacion de nues-
tro patrimonio natural y de la biodiversidad.

La extension mundial de los problemas ambienta-
les y la preocupacion por el avance de los efectos del
cambio climatico, junto al creciente agotamiento por la
intensidad en la explotacion de los recursos naturales
dando lugar a la desaparicion, en ocasiones irreversi-
ble, de gran cantidad de especies de la flora y la fauna
silvestres relevantes y la degeneracion de espacios na-
turales de alto valor, son causa de preocupacion para la
comunidad en general, que aspira a la consecucion de

108 Vid. NACARINO LORENTE, J.M. (2020). Doctrina del Tribunal Supremo..., Op. Cit.
109 Vid. ROSO CANADILLAS, R. (2014). Algunas reflexiones sobre los nuevos fenémenos delictivos, la teoria de delito y la ignorancia

deliberada, en Revista General de Derecho Penal, n°. 22, pp. 18-24.

110 ROSO CANADILLAS, R. (2014). Algunas reflexiones. .. Ibidem, pp. 18-24.
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su derecho a un medioambiente de calidad que asegu-
re normal desarrollo bajo el auspicio de la salud y el
bienestar.

Estos perjuicios ambientales justifican que haya que
volver a plantearse nuestra convivencia y relacion con
la naturaleza, debiendo su conservacion fijar su obje-
tivo en reducir y detener la pérdida de biodiversidad,
considerada como vital para que las sociedades puedan
desarrollarse con dignidad y vivir desde el respeto por
los derechos humanos.

Esta conexion entre medioambiente y derechos hu-
manos, fundamentalmente por su declaraciéon como
derecho humano, se ha erigido como la manera mas
exitosa de incorporar al medioambiente dentro del
Derecho Internacional. A pesar de que esta historica y
trascendente resolucion no es juridicamente vinculan-
te para los Estados miembros de las Naciones Unidas,
este reconocimiento generara sinergias entre los paises,
ayudando a consolidar el derecho a un medioambiente
saludable en los ordenamientos juridicos de los Esta-
dos, promoviendo la acciéon ambiental y proporcionan-
do las garantias necesarias para la mejora de la calidad
de vida.

Esta progresiva preocupacion por la causa medioam-
biental ha acelerado y desplegado una variedad de
normativa especifica con vistas a su proteccion. El
problema surge cuando el ataque que se produce es de
tal envergadura que trasciende los limites de la legisla-
cién administrativa, acudiéndose entonces por ello al
auxilio del Derecho Penal, desplegando sus formas de
proteccion.

Si parece pertinente insistir en que el funcionamiento
de la maquinaria penal en la esfera del medioambien-
te debe plasmarse en la descripcion de tipos penales
suficientemente detallados, al objeto de no caer en la
inseguridad interpretativa y en los efectos adversos que
conllevaria, tanto en el plano del Derecho Penal sus-
tantivo como en el procesal, y especialmente ligado a
este Gltimo, en el area probatoria, abocando asi a una
solucion insatisfactoria e ineficaz.

Estas respuestas tienen su nexo desde la posicion de
explicacion del bien juridico. Como asi hemos dejado
seflalado, dos son los modelos y sus respectivas sub-
clasificaciones en los que se explican los elementos del
bien juridico, siendo estos el modelo ecocéntrico y el
modelo antropocéntrico.

Al ejemplo, el art. 325 CP ha ido evolucionando a
una mayor penalidad concretandose en aquellos su-
puestos en los que se produce un riesgo de perjuicio de
caracter grave para las personas, inclinandose al mode-
lo antropocéntrico.

En el lado del modelo ecocéntrico podemos situar al
art. 45 CE consagrando la utilizacion racional de los
recursos naturales bajo la premisa de la calidad de vida
y defensa del medioambiente.
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Ahora bien, si tenemos en consideracion el desarro-
llo sostenible como elemento comun para la proteccion
del medioambiente y su biodiversidad, deberia incluir-
se un tercer modelo de “caracter ecléctico” que agluti-
ne los ingredientes de los ya existentes poniendo como
meta la proteccion integral del bien juridico.

Esta propuesta puede sostenerse en la idea de que el
medioambiente se ha convertido en una causa de lucha
mundial, donde se ponen en juego intereses colectivos,
y una mera y puntual contaminacion del medio afecta
a una cuestion colectiva dafiando la salud de las perso-
nas, la salud de los ecosistemas de la tierra y por ello,
al estar en intima conexion como asi ha demostrado la
ciencia, afecta directamente a la supervivencia de la
humanidad.

Los elementos que integran los modelos ecocéntrico
y antropocéntrico absorben cuestiones trascendentales
para la consecucion de este fin, y pueden a nuestro en-
tender conectarse, compenetrarse y fusionarse. Asi, el
medioambiente se entenderia como una balanza que in-
tenta poner en equilibrio a los elementos que forman la
biodiversidad y los recursos naturales, sin la necesidad
de optar por uno u otro modelo.

Con ello se evitaria la discusion acerca de que norma
o qué resolucion se identifica con el modelo en cues-
tidén, ya que lo trascendente es el desarrollo sostenible
como punto de encuentro de las diferentes modelos y
lineas de protecciéon medioambiental. Un desarrollo
sostenible que sirva de base para las futuras genera-
ciones y la vida en la tierra como patrimonio general
comun.

En definitiva, se trata de un modelo integrador que
tenga como objeto la proteccion de todos los elemen-
tos que garanticen y permitan el desarrollo sostenible,
mas alla de un modelo cerrado ya sea antropocéntrico
0 ecocéntrico.

Debemos también destacar, en otro orden, que la lu-
cha en pro del medioambiente no se entiende unicamen-
te desde pardmetros puramente represivos, sino que es
necesario tomar conciencia de la necesidad del empleo
de politicas preventivas que indiquen el camino para
una conservacion y restauracion del medioambiente y
que, ademas, detallen de forma objetiva las fronteras de
lo licito con lo ilicito, al objeto de que se observen con
claridad los supuestos tipicos de las infracciones.

En una época como la actual, en la que el medioam-
biente se estd convirtiendo en un elemento de gran in-
terés para la politica criminal, desplegandose esta hacia
ambitos sociales y econdmicos con el fin de avanzar
en modelos eficaces de prevencion de la criminalidad,
el Derecho Penal no puede ser ajeno al papel que le
toca ejercer en esta proteccion, desde una perspectiva
interdisciplinar y abierta a nuevas realidades medioam-
bientales.
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Desde el plano mas general, si el Derecho Penal
avanza mas lentamente con respecto a los cambios cada
vez mas rapidos de la sociedad, al menos las respuestas
a las conductas mas reprochables deben ser también lo
suficientemente eficaces para que alcancen su objetivo,
especialmente en la reparacion del dafio ambiental.

La informacion, la divulgacion y la educacion res-
pecto a la materia sobre proteccion de la flora son ta-
reas imprescindibles desde un punto de vista preven-
tivo primario, con el fin de reducir los problemas de
tipicidad y de culpabilidad que abocan al error de tipo
y al error de prohibicion.

Parece del todo adecuado, que al objeto de acomo-
dar la normativa especifica sobre la catalogacion de
la flora protegida, limitando asi la concurrencia de los
elementos del error de prohibicion, las comunidades
autéonomas, a través de sus respectivos estamentos de
caracter administrativo, fomenten la divulgacion de la
descripcion de los espacios naturales con un alto valor
ecologico por la presencia de especies vegetales raras,
originales y escasas como elemento de la biodiversidad
dignos de proteger.

Aclarando que la criminalidad se modifica en base a
varios parametros de orden criminologico, esta no des-
aparece, sino que se reduce. De esta afirmacion se com-
prendera que el problema de la ignorancia deliberada
necesitara de otra linea preventiva para su control, ya
que, al tratarse de una conducta eminentemente dolosa,
su comision delictiva no dependera de la informacion,
la divulgacién y la educacion respecto a la materia so-
bre proteccion de la flora, sino de la concreta capacidad
y peligrosidad criminal que tenga en este sentido el su-
jeto activo.

Cuestion aparte y tal como hemos dejado sefialado,
merece la actividad empresarial como causante de la
degradacion del medioambiente. Estas actividades con-
taminantes de las personas juridicas se resguardan bajo
la sensacion de impunidad, en donde también se cues-
tiona la eficacia de las penas previstas para los delitos
contra el medioambiente y en los que la empresa tiene
responsabilidad penal.

Parece del todo razonable que el delito contra la flo-
ra y fauna pueda integrarse en el catdlogo de ilicitos
penales relativos a la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas a la vista del gran dafio que se genera,
y que sin embargo no se repara de forma eficiente ni
adecuada.

Posicionandonos concretamente en la cuestion de la
siempre discutida eficacia reparadora, podemos afirmar
que la restauracion del dafio medioambiental en las ac-
tuales circunstancias juridicas se torna verdaderamente
compleja.

En el art. 339 CP, referido a las medidas reparado-
ras de los delitos relativos a la proteccion de la flora,
fauna y animales domésticos, se ordena por parte de la

autoridad judicial la restauracion del equilibrio ecolo-
gico perturbado, con la consiguiente posibilidad de la
atenuacion de la penalidad de acuerdo a lo establecido
en el art. 340 CP.

Nos surge la duda de si realmente existe una verdade-
ra reparacion en los términos que se detallan, asi como
en la gestion de la efectiva reparacion en cada caso.

La solucion a la reparacion del daiio al medioambien-
te, especialmente en el ambito de la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica se encuentra entre otras, en la
Justicia Restaurativa, anclada esta en el Derecho Penal
a través de los principios de proporcionalidad, oportu-
nidad y resocializacion.

Las vias restaurativas como complemento del siste-
ma penal pueden convertirse en el futuro, en una me-
dida eficaz que permita la restauracion de los sistemas
naturales dafiados y del equilibrio ecologico perturba-
do. Estas vias permiten al sujeto activo, especialmente
cuando se trata de una persona juridica, la comprension
del dafio causado por su conducta tipica al implicarse
en la gestion conducente a la reparacion, al contrario
de lo que sucede con la reparacion eminentemente eco-
ndémica, en la que se obvia la dimension de las conse-
cuencias, solventando de forma ineficiente el problema
penal con la consignacién monetaria de la responsabi-
lidad civil.

Este es el espiritu, no debe tratarse de una reparacion
dirigida exclusivamente a su cuantificacion monetaria,
sino a una restauracion eficaz de la situacion anterior
con tintes de prevencion de futuras conductas simila-
res.

Como cierre final, se destaca que la normativa am-
biental dada su complejidad, debe contener la exigen-
cia de una politica clara y concreta, que cumpla con
la funcién de disuasion a través de la amenaza de la
sancion como prevencion general, y como instrumento
de sancion al infractor, procurando que no se reitere la
lesion a la norma como satisfaccion de la prevencion
especial, con el horizonte puesto en la reparacion y res-
tauracion del dafio.

La actual degradacion ambiental en constante esca-
lada, nos lleva a tomar conciencia de una necesaria y
eficaz respuesta para frenar el avance de ese fatal dete-
rioro, y, por tanto, el Derecho Penal actual debe dirigir
también su atencion mas alld de los limites de la fron-
tera de la ultima ratio, para convertirse ademas en he-
rramienta de prevencion en materia ambiental, sin que
sea obstaculo para no perder su capacidad disuasoria.
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