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RESUMEN: Las presiones antropicas ejercidas sobre
los ecosistemas, sus componentes o medios, han lle-
gado a un punto en el que la ciencia, en determina-
dos supuestos, ha podido cuantificar y calificar
como irreversible. Las consecuencias de estos im-
pactos generados por una Unica especie deben ser
atendidas con el fin de configurar mecanismos de
proteccion ecoldgica eficaces y eficientes. Por ese
motivo, teniendo en cuenta la importancia de esta
cuestion para el Derecho penal, la propuesta reali-
zada busca articular un nuevo tipo penal ecologico.
En ella se tiene en cuenta el conocimiento cientifico-
técnico para transformar, siguiendo las nuevas di-
rectrices comunitarias, las respuestas que desde el
Derecho penal se pueden articular, defendiendo
como bien juridico protegido al denominado ecosis-
tema. Se realiza un analisis de los diferentes posi-
cionamientos y se estructura un tipo penal contra los
ecosistemas, planteando una estructura del injusto
adaptada al conocimiento adquirido por otras areas,
configurando asi una nueva vision y un nuevo enfo-
que del anteriormente conocido como delito contra
el medio ambiente, transformandose en un nuevo
delito ecologico o contra los ecosistemas.
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ABSTRACT: The anthropic pressures exerted on eco-
systems, their components or environments, have
reached a point that science, in certain cases, has been
able to quantify and qualify as a point of no return.
The consequences of these impacts generated by a
single species must be addressed in order to set up ef-
fective and efficient ecological protection mecha-
nisms. For this reason, taking into account the im-
portance of this issue for criminal law, the proposal
put forward aims to articulate a new proposal for an
ecological criminal offence. It takes into account sci-
entific-technical knowledge in order to transform, in
accordance with the new community guidelines, the
responses that can be articulated from Criminal Law,
defending the so-called ecosystem as a protected legal
asset. An analysis of the different positions is carried
out and a criminal offence against ecosystems is
structured in such a way that a structure of the injus-
tice is proposed, adapted to the knowledge acquired
by other areas, configuring a new vision and a new
approach to what was previously known as a crime
against the environment, becoming a new ecological
crime or crime against ecosystems.
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* Investigacion enmarcada en el proyecto UJI-2023-02, “Analisis criminoldgico de la eficacia de la Politica
Criminal medioambiental ante la emergencia climatica”. CRIMICLIMA. IP: Esteban Morelle-Hungria. Cen-
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1. Introduccion

El medio ambiente debe protegerse en un sentido amplio, tal como se establece en
el articulo 3, apartado 3, del Tratado de la Unién Europea (TUE) y en el articulo 191
del Tratado Fundacional de la Unién Europea (TFUE), abarcando todos los recursos
naturales (aire, agua, suelo, fauna y flora silvestres, en particular los habitats, los
ecosistemas y las poblaciones de especies), y promover un uso prudente y racional
de los recursos naturales, los servicios ecosistémicos! y las funciones, asi como res-
petar los denominados limites planetarios®. Desde esta perspectiva, esta investiga-
cion pretende configurar una nueva propuesta de la tutela penal sobre la naturaleza

! Los servicios ecosistémicos son los beneficios que los ecosistemas brindan a la sociedad para mejorar la
salud, la economiay la calidad de vida de las personas. Los servicios ambientales o ecosistémicos son servicios
que resultan del correcto funcionamiento del ecosistema. Algunos ejemplos son la produccion de agua limpia,
la formacion del suelo, la regulacion del clima por los bosques, la polinizacion, etc. Aunque muchos de ellos
nos dejan en paz, es esencial preservar los servicios de los ecosistemas, ya que respaldan nuestra salud, eco-
nomia y calidad de vida. Cuando no los conservamos, su degradacion causara dafios importantes a la salud
humana. Por ejemplo, la funcion principal de un ecosistema es acumular biomasa vegetal mediante la fotosin-
tesis de las plantas. El servicio ecosistémico resultante, siempre visto desde una perspectiva humana, seria
capturar el CO2 atmosférico, pasar a formar parte de la estructura lefiosa de las plantas y reducir el diéxido de
carbono atmosférico, uno de los principales gases de efecto invernadero.

2 Se definen como aquellos parametros necesarios para mantener la capacidad regenerativa del planeta
Tierra de forma que pueda garantizar la vida de generaciones futuras. Concepto creado por el grupo de cien-
tificos liderado por ROCKSTROM que han publicado un anélisis exhaustivo de las presiones que los humanos
estabamos ejerciendo sobre el planeta y que podrian estar desestabilizando la tnica época de estabilidad en la
Tierra, el conocido como Holoceno (2009, 2015, 2022, 2023). Con ello se favorece y acaba provocando el
surgimiento de una nueva, el Antropoceno. Este equipo de investigadores propone los denominados limites
planetarios, que definen el espacio operativo seguro para el desarrollo de la humanidad respecto del sistema
terrestre, dado que estan, a su vez, relacionados con las funciones y procesos biofisicos del planeta. Ademas,
enfatizaron como algunos de los subsistemas de la Tierra pueden reaccionar abruptamente y no so6lo de manera
no lineal, lo que los hace extremadamente sensibles a los cambios. En otras palabras, superar los umbrales
sugeridos podria dar lugar a un nuevo estado con efectos potencialmente desastrosos para las personas. Los
limites del planeta se establecen para 10 procesos, segiin se determiné en 2009. El estudio fue actualizado en
2015, redefiniendo algunos de estos procesos y reduciendo el numero final a 9. Los niveles de perturbacion
antropogénica por debajo de los cuales existe riesgo de desestabilizacion. Los datos mas recientes que tenemos
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partiendo de una posicion ecocéntrica que contemple, ademas, el enfoque ecosisté-
mico’.

El ecocentrismo sera la posicion que se emplea en esta investigacion donde se ha
considerado que el mismo precisa de una incorporacion adicional mediante la califi-
cacion de integral. Esta cuestion se plantea por la dependencia que nuestra especie
tiene del medio ambiente, en esta ocasion, mediante la realizacion de determinadas
conductas delictivas. La interdependencia existente estd intrinsecamente conectado
a la salud, tanto para la especie humana como para el resto de las especies y ecosis-
temas. Este enfoque reconoce la importancia e interdependencia y por ello no solo
busca proteger los derechos humanos sino también los que se puedan articular para
la naturaleza. Otra cuestion de especial importancia que nos sirve de justificacion
para el empleo de este posicionamiento es que con el ecocentrismo se promueve la
justicia ecologica, entendida esta como la busqueda de la equidad en la distribucion
entre las especies, el trato justo de las comunidades humanas y no humanas afectadas
por los dafos e impactos antrépicos. Con ello podemos abogar por estructurar poli-
ticas y normas que solucionen las desigualdades intergeneracionales ecologicas mas

son realmente espantosos, sobre todo si se tiene en cuenta que 6 de los 9 limites (cambio climatico, contami-
nacion quimica, ciclos del fosforo y del nitrégeno, modificacion del uso de la tierra, extincion de la biosfera y
consumo de agua dulce) ya han sido alcanzados. Es crucial recordar que los limites estan intrincadamente
entrelazados, lo que significa que tanto los efectos positivos como los negativos de un limite tienen un impacto
en los demas. Segun el estudio mas reciente de RICHARDSON Y OTROS (2023, p. 9), seis de los nueve
sistemas que sustentan la vida humana ya han superado los limites fisicos, lo que implica problemas con la
vida de las personas en términos de salud y justicia. El clima, la integridad funcional, los ecosistemas naturales
no perturbados, las aguas superficiales, las masas de agua subterranea, la contaminacion por fosforo y los
niveles excesivos de nitratos en los ecosistemas son algunos de estos sistemas. STEFFEN Y OTROS, 2015,
p. 1; ROCKSTROM Y OTROS, 2009, p. 2; RICHARDSON Y OTROS, 2023, p. 1; MORELLE-HUNGRIA,
2022, p. 11

3 “E] Enfoque Ecosistémico es una estrategia para el manejo integrado de la tierra, el agua y los recursos
vivos, promoviendo su conservacion y uso sostenible de forma justa y equitativa. Es el esquema principal para
la accion bajo el Convenio de Diversidad Bioldgica (CDB) y comprende 12 principios. Los 12 principios del
Enfoque Ecosistémico: 1. La eleccion de los objetivos de la gestion de los recursos de tierras, hidricos y vivos
debe quedar en manos de la sociedad. 2. La gestion de los recursos naturales debe estar descentralizada al
nivel apropiado mas bajo. 3. Los administradores de ecosistemas deben tener en cuenta los efectos (reales o
posibles) de sus actividades en los ecosistemas adyacentes y en otros ecosistemas. 4. Dados los posibles be-
neficios derivados de su gestion, es necesario comprender y gestionar el ecosistema en un contexto econémico.
Este tipo de programa de gestion de ecosistemas deberia: i. Disminuir las distorsiones del mercado que reper-
cuten negativamente en la diversidad bioldgica; ii. Orientar los incentivos para promover la conservacion y la
utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica; y iii. Procurar, en la medida de lo posible, incorporar los
costos y los beneficios en el ecosistema de que se trate. 5. A los fines de mantener los servicios de los ecosis-
temas, la conservacion de la estructura y el funcionamiento de los ecosistemas deberia ser un objetivo priori-
tario del enfoque ecosistémico. 6. Los ecosistemas se deben gestionar dentro de los limites de su funciona-
miento. 7. El enfoque ecosistémico debe aplicarse a las escalas espaciales y temporales apropiadas. 8. Habida
cuenta de las diversas escalas temporales y los efectos retardados que caracterizan a los procesos de los eco-
sistemas, se deberian establecer objetivos a largo plazo en la gestion de los ecosistemas. 9. En la gestion debe
reconocerse que el cambio es inevitable. 10. En el enfoque ecosistémico se debe procurar el equilibrio apro-
piado entre la conservacion y la utilizacion de la diversidad bioldgica, y su integracion. 11. En el enfoque
ecosistémico deberian tenerse en cuenta todas las formas de informacion pertinente, incluidos los conocimien-
tos, las innovaciones y las practicas de las comunidades cientificas, indigenas y locales. 12. En el enfoque
ecosistémico deben intervenir todos los sectores de la sociedad y las disciplinas cientificas pertinentes.”
(SHEPHERD, 2006, p. 2).
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alla de la esfera humana®*. Proponemos, ademas, destacar la relevancia de la igualdad
de todas las especies que conforman los diferentes ecosistemas, considerando que
tienen el mismo valor al formar parte de la biosfera. Este argumento es esgrimido
por la doctrina criminolégica cuando se analizan los complejos sistemas naturales y
las afectaciones a los mismos®. Por ultimo, es necesario resaltar que con este posi-
cionamiento empleado se promueve la sostenibilidad a largo plazo al reconocer la
importancia de conservar los recursos naturales para generaciones futuras.

De esta forma el ecocentrismo integral, valora a la naturaleza en su conjunto, no
solamente por la utilidad o disposicion de los recursos que otorga a nuestra especie,
es decir por los recursos ecosistémicos. Con ello, se reconoce la necesidad de respetar
y preservar la diversidad bioldgica y los procesos naturales, asi como los ciclos eco-
logicos, reconociendo que todas las formas de vida tienen derecho a existir y a evo-
lucionar. Por este motivo es necesario incluir esta derivacion, al tener que analizar
acciones humanas y las repercusiones de las mismas sobre ecosistemas y sus com-
ponentes. Las consecuencias juridicas derivadas de posibles alteraciones que supon-
gan un peligro para la relacion existente y que genera el equilibrio armonioso entre
las diferentes especies y ecosistemas son necesarias. Se debe promover y mantener
ese equilibrio para garantizar la salud de todos y cada uno de los componentes del
planeta, donde se incluyen las diferentes especies, incluidas la nuestra. El ecocen-
trismo integral aboga por un cambio en la forma que los seres humanos interactian
con la naturaleza, priorizando la conservacion y restauracion de los ecosistemas. Este
ecocentrismo integral reconoce el papel de los servicios ecosistémicos que, pese a
ser considerados antropocéntricos, no podemos obviar esa interdependencia. Pese a
ser esenciales para el bienestar de una Unica especie, la humana, reconocemos el
papel intrinseco de los ecosistemas y las especies que se encuentran en ellos, ademas
no solo se aprecian los servicios que proporcionan los ecosistemas, sino que se debe
de respetar la integridad y su derecho a existir interdependientemente de su utilidad
antropica. Por todo ello, desde esta perspectiva, los servicios ecosistémicos implican
no solo utilizar los recursos naturales de manera sostenible para la calidad y el bie-
nestar humano sino también para la proteccion de la diversidad bioldgica, los proce-
sos naturales y los ciclos ecoldgicos que garantizan la vida en el planeta, en aras de
mantener ese equilibrio antes descrito y que permite la existencia de nuestra especie
y el resto de las que conforman la antes citada biosfera.

Los mecanismos de proteccion, en general y en el &mbito penal, en particular, se
debe configurar como parte de un mecanismo que comprenda la magnitud de la si-
tuacion de crisis planetaria actual y que ofrezca respuestas penales efectivas y no
solo efectistas o simbolicas. Ademas, debe evitar la posible obtencion de beneficios

4 SBERT, C. (2020). The lens of ecological law: a look at mining. Cheltenham, UK, Edward Elgar Publis-
hing Ltd.
S MORELLE-HUNGRIA, 2020, p. 6.
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penitenciarios frente a determinadas consecuencias juridicas que se pueden aplicar,
como indultos parciales o totales de las penas impuestas, pues esta cuestion ha sido
una de las problematicas en la aplicacion de estos tipos penales. Previamente, debe-
mos comprender la situacion actual, desde esta perspectiva hemos de ser conscientes
de que la Constitucion Espafiola reconoce explicitamente la proteccion del medio
ambiente en el articulo 45, como un principio rector de la politica social y econo-
mica® con lo que quedaria justificada la tutela penal del mismo para dotar de una
proteccion eficaz a los recursos naturales y la propia naturaleza. No obstante, aten-
diendo a la importancia de un derecho ambiental eficaz para garantizar la salvaguarda
de la propia naturaleza, en ocasiones, la lesividad o riesgo sobre determinados recur-
sos naturales puede afectar a otros derechos individuales a nivel personal. En este
sentido destaca el caso Lopez Ostra contra Espafia’ en el cual se resuelve otorgando
a la demandante la proteccion indirecta del derecho al medio ambiente a través de la
extension del contenido esencial de ciertos derechos fundamentales, por ejemplo, la
inviolabilidad del domicilio®.

El conocimiento cientifico ha puesto de manifiesto la necesidad de controlar aque-
llas actividades que se han autorizado, a través de los mecanismos establecidos segiin
el ordenamiento juridico, que han generado o siguen haciéndolo, dafos ecologicos
de gran importancia para determinados ecosistemas, como por ejemplo el impacto
de la salmuera al realizar la desalinizaciéon de agua marina para el consumo y uso
antropico frente a las praderas de faner6gamas marinas, Posidonia oceanica, especie
protegida’. Con este planteamiento que ha venido reforzando la idea de reestructurar
la proteccion penal de la naturaleza, la legislacion vigente comunitaria dispone de
unas normas minimas comunes para tipificar como delito la delincuencia ambiental
a través de la Directiva 2008/99/CE, relativa a la proteccion del medio ambiente me-
diante el Derecho penal. La eficacia de este instrumento, tal como est4 incorporado
en las legislaciones internas de los Estados miembros, no produce los mejores resul-
tados que podian esperarse. Ante ello, la Comision Europea abri6 un proceso de re-
vision sobre la Directiva 2008/99/CE, donde algunas de sus conclusiones fueron pu-
blicadas en octubre de 2020 y, que actualmente, cuenta con un documento sélido
negociado entre las instituciones europeas'’. El andlisis inicial de la norma comuni-
taria reveld la ineficacia practica de esta proteccion, en especial porque en los tltimos

¢ Asi se reconoce explicitamente en la STC de 3 de diciembre de 1996, al indicar que la proteccion del
medio ambiente en el articulo 45, como un principio rector de la politica social y econdmica.

7 STEDH, de 9 de diciembre de 1994. Caso Lopez Ostra contra Espafia.

8 STEDH, de 21 de febrero de 1990. Caso Powell y Rainer contra Reino Unido.

® Nos referimos a ellos como dafios ambientales legalizados y que, a su vez, han sido normalizados por la
referencia explicita a la permisibilidad, por parte de la sociedad en su conjunto. MORELLE-
HUNGRIA/SERRA, 2023, pp. 3 y ss.

10°El 13 de abril de 2024 el Consejo adopta formalmente la Directiva a expensas de su publicacion para
fijar las normas minimas para toda la Union Europea. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-82-
2023-INIT/es/pdf
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diez anos ha habido muy pocas investigaciones exitosas que conduzcan a condenas
por delitos ambientales. Ademads, la cooperacion transfronteriza, necesaria en este
tipo de delitos, no se llevd a cabo de manera consistente y los niveles de sanciones
impuestas no tuvieron el efecto disuasivo esperado. En todos los Estados miembros
y en todos los niveles del sistema legal (policia, otras fuerzas de seguridad y tribu-
nales penales), la evaluacion encontré importantes lagunas en la implementacion
practica de la Directiva, por lo que se sefiala como una muestra de la ineficacia en la
puesta en funcionamiento de esta norma. Asimismo, se observo que no existian es-
trategias nacionales integrales para combatir los delitos ambientales que involucran
a todos los niveles, lo que reforzaba esa ineficacia. También se encontraron debili-
dades en los Estados miembros en términos de recursos, experiencia, sensibilizacion,
priorizacidn, cooperacion e intercambio de informacion. Las fuerzas del orden deben
emplear una estrategia multidisciplinaria para hacer frente a este tipo de conductas
de gran complejidad y con multitud de variantes. Ademas, una barrera comun a la
eficacia es la inconsistencia entre la aplicacion del Derecho penal y administrativo y
la imposicion de sanciones, pues se ha observado cierta incongruencia e ineficacia
proporcional en estas areas!!. Por ultimo, la evaluacion de la Comision se vio limi-
tada por la ausencia de datos estadisticos precisos, completos y fiables sobre las ac-
tividades relacionadas con los delitos ambientales en los Estados miembros'?. Con
todo ello, también dificulta que los profesionales y responsables politicos nacionales
evaluen la eficacia de las mediciones de la Comision. Tras identificar estas cuestio-
nes se acuerda la decision de revisar la Directiva basandose en las conclusiones de
la evaluacion realizada y el programa de trabajo estructurado, con ello se anticip6
una propuesta legislativa para revisar la Directiva en diciembre de 2021. Tras dos
afios de intensas negociaciones estamos pendientes de ver el documento final publi-
cado para que los estados miembros puedan, en el plazo de dos afios, adaptar la Di-
rectiva a sus respectivos ordenamientos juridico-penales. Y es que, resulta llamativo
que, a pesar del aumento de los delitos ambientales'®, no se halla consolidado una
definicion acordada para delimitar este delito, tanto a nivel nacional como en el seno
de la Union Europea.

Con este trabajo pretendemos abordar una transformacion necesaria a la vista de

" COLAS/MORELLE-HUNGRIA, 2020, p. 22.

12 En el documento negociado por las instituciones comunitarias se aboga por incrementar esfuerzos en
conocer el estado actual, en disponer de datos cuantitativos sobre la delincuencia ambiental en aras a mejorar
la eficacia de este sistema de proteccion.

13 Los datos aportados por la fiscalia general del Estado (FGE) indican esta tendencia incrementdndose
anualmente con excepcion del intervalo durante el confinamiento en la pandemia en 2020. Véase
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2019/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/capitulo Ill/cap III 3_6.pdf.
Pese a ello, recientes investigaciones han mostrado que existe cierta tendencia decreciente al nimero de in-
fracciones administrativas y una tendencia al alza a los delitos ambientales. Véase el Estudio sobre el caracter
disuasorio, efectivo y proporcional de las sanciones penales impuestas en Espafia en delitos contra el medio
ambiente y su adecuacion a la Directiva 2008/99/EC sobre proteccion del medio ambiente a través del Derecho
penal. UJA, UGR, UP, SEO/BirdLife. LIFE Guardianes de la Naturaleza. Marzo 2020.
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la ineficacia descrita de la tutela penal ambiental y para ello, previamente debemos
analizar el actual sistema de proteccion para poder identificar aquellos puntos o apar-
tados que deben ser transformados y adaptados a la realidad del siglo XXI con este
nuevo enfoque. En esta perspectiva se precisa de una integracion de la diversidad de
variables que hacen que los mecanismos de proteccion ecologica implantados cuen-
ten con una vision integral y de forma holistica aborde los riesgos y situaciones que
hoy en dia precisan de la tutela penal. Por ello, a través de una revision documental
mediante el empleo de bases de daros se ha consolidado un marco tedrico actualizado
y solido que nos permita abordar esta primera cuestion, la estructura del actual sis-
tema penal frente a los delitos ambientales. La segunda cuestion precisa de un mayor
trabajo de investigacion integral, pues a partir de la interseccion del Derecho penal
con otras areas juridicas y no juridicas, queremos plantear el cambio de paradigma
antropocéntrico hacia un ecocentrismo mas perfilado, para ello, se han empleado ar-
ticulos doctrinales en Criminologia y Politica criminal que nos permiten plantear ese
cambio de rumbo que precisamos como urgente. En tercer lugar, a través de ese ana-
lisis e identificando aquellos elementos que precisan de una adaptacion a la actual
situacion de crisis planetaria, donde se ha evidenciado la ineficacia de los instrumen-
tos juridico-penales incorporados y modificados hasta la fecha, se propone un nuevo
mecanismo de proteccion que incorpora esa vision ecosistémica y con una nueva
vision mas amplia de proteccion penal. En esta nueva propuesta se identifica al eco-
sistema como uno de los focos esenciales de la construccidon planetaria y que precisa
de una tutela penal para dotar de una proteccion eficaz a los recursos que la natura-
leza nos brinda como especie que cohabitan el planeta. A través de este elemento se
configuran los mecanismos penales de proteccion acordes a la importancia que un
macro complejo sistema de conexiones tiene los diferentes elementos que integran
el planeta.

La situacion actual del Derecho penal ambiental donde en los tltimos afios se han
producido avances significativos en la Union Europea, todavia resulta insuficiente.
En especial, en lo referente a la concepcion del bien juridico del medio ambiente
como un valor supraindividual o colectivo merecedor de proteccion penal'4. Vere-
mos como el Derecho penal ambiental se esta ampliando y la sociedad en su conjunto
esta llegando a la conclusion de que es necesario aplicar sanciones mas efectivas,
llegando a difuminarse con severidad a los delitos contra el medio ambiente y la
naturaleza. Pese a esa vision de tendencia punitivista debemos atender a la relativi-
zacion del problema pues, tal como ha venido indicando la jurisprudencia,

La apelacion al Derecho penal como instrumento para resolver los conflictos
es la ultima razoén a la que debe acudir el legislador que tiene que actuar, como

14 Preambulo del Tratado de la Union Europea y articulos 83 y 191 del Tratado de Funcionamiento de La
Unién (TFUE). Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y el Consejo de 19 de noviembre de 2008,
relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal.
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consecuencia misma de los principios de proporcionalidad o de prohibicion del
exceso. Se convierte asi el derecho penal en un derecho fragmentario, en cuanto
que no protege todos los bienes juridicos, sino solo aquellos que son mas im-
portantes para la convivencia social, limitandose ademas la tutela frente a aque-
llas conductas que atacan de manera mas intensa a los bienes que son objeto de
proteccion. (ECLIL:TS: 2020:293)

En consecuencia, no seran los o6rganos jurisdiccionales los que decidirdn y fijaran
los tipos penales, asi como las consecuencias juridicas atribuidas a tales conductas,
ni tampoco sobre los limites de la intervencion penal, al corresponder al legislador!s,
en respuesta a las diferentes acepciones que en la sociedad se pueden dar con relacion
a los conflictos ambientales. Atendiendo a esta cuestion, corresponde a la propia so-
ciedad, en su conjunto, y especificamente a sus representantes en los 6rganos legis-
lativos, velar por la correcta eficacia de la intervencion penal en materia ambiental
0, como queremos introducir, ecoldgica. En esta aportacion se parte de un objetivo
principal, lograr un incremento en la eficacia de la tutela penal ecologica y, para
alcanzarlo, articulamos un nuevo modelo de respuesta con una mejor definicion y
delimitando, sobre la perspectiva planteada, los tipos penales que se proponen in-
cluir. La respuesta penal que se configura pretende responder a una demanda que,
tras las situaciones de crisis 0 emergencia ecoldgica a escala planetaria, resulta ne-
cesaria e inclusive, la propia sociedad reclama. La mejora sobre los instrumentos
juridicos supone un incremento de la proteccion no sélo para el bien juridico que se
analizard, medio ambiente en su redaccion actual, sino que, ademads, pretende au-
mentar la eficacia de las sanciones previstas para este tipo de delitos.

II. El sistema de proteccion penal frente a la complejidad ecologica

La relevancia del medio ambiente en nuestro ordenamiento juridico se evidencia
con un sesgo que podemos considerar como antropocéntrico, principalmente, al dis-
poner en la propia Constitucion Espafiola la vinculacion sobre el bienestar de la es-
pecie humana a la naturaleza'®. Pese a ello, se reconoce la importancia para la vida y
el desarrollo de una especie animal, la humana, y se identifica como un bien juridico
a proteger, comenzando por la norma de mayor jerarquia, asi como la posible tutela
penal en materia ambiental. La jurisprudencia también ha marcado este camino a
seguir vinculado a los derechos fundamentales. En este sentido, el propio Tribunal
Constitucional (en adelante TC) ha reconocido la importancia a un medio ambiente
en una sociedad industrializada matizando que,

... no puede ignorarse que el articulo 45 de nuestra Constitucion enuncia un

15 ECLL:ES:TS:2006:901

16 Sobre esta afirmacion ha existido un debate doctrinal extenso e intenso sobre los posicionamientos an-
tropocéntricos y ecocéntricos de los instrumentos juridicos en materia de proteccion ambiental, los cuales
seran abordados en el presente trabajo.
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principio rector, no un derecho fundamental, de tal forma que los Tribunales
deben velar por el respeto al medio ambiente, pero de acuerdo con lo que dis-
pongan las leyes que desarrollen este precepto constitucional...
(ECLI:ES:TC:1996:199)

Asimismo, este articulo establece la posibilidad de respuesta a tres frentes: penal,
administrativa o civilmente. Tras el caso Lopez Ostra contra Espafia la linea juris-
prudencial del TC cambid, reconociendo el derecho a un medio ambiente vinculado
a nuestra especie!’, posteriormente, se reconoce que la emision de contaminantes
puede vulnerar el derecho a la integridad fisica o moral de las personas cuando exista
un grave peligro para la salud humana que “ha de merecer la proteccion dispensada
al derecho fundamental a la intimidad personal y familiar en el &mbito domicilia-
rio”!8, Se exige, ademas, la justificacion del nexo de causalidad por el dafio ocasio-
nado respecto al contaminante emitido, de esta forma se debe acreditar de forma
sucinta las concretas circunstancias y su estado de salud previo a la interaccioén con
el contaminante y la vinculacion o causalidad respecto a la misma'®. Con ello se
evidencia esa vinculacion intrinseca entre el derecho a un medio ambiente en equili-
brio para la proteccion de la salud humana como una de las especies que habitan en
el planeta.

La concepcion de medio ambiente es un término que precisa de una contextuali-
zacion previa y que, segun nuestro criterio, se ha conformado desde esa vision an-
tropocéntrica’® que debemos dejar atrds en su conjunto. Asimismo, esa definicion
que se interpreta desde el propio articulo 45 CE denota una imprecision que, es uno
de los principales problemas que debemos plantear?' y que viene ligada a la incapa-
cidad de nuestra especie por mantener el equilibrio que precisa la explotacion de los
recursos que se emplean para las actividades antropicas??. Pese a esa construccion
del Derecho penal basada en un modelo antropocéntrico, debemos indicar que se ha
sufrido una transformacion hacia un posicionamiento denominado ecocéntrico mo-
derado?. Hecho que se reafirma al observar como otras normativas de proteccion
ambiental que se han ido configurando en el seno de otras areas juridicas han seguido

7 ECLL:ES:TC:2001:119

18 ECLLI:ES:TC:2004:16

Y ECLLES:TC:2011:150

20 Bl antropocentrismo es una escuela de pensamiento que prioriza a las personas como principal objeto de
estudio de la realidad y, como resultado, tiene un marco ético y moral que siempre prioriza el bienestar de los
individuos por encima de cualquier otra consideracion. En este sentido, las necesidades, las ventajas y el bie-
nestar humanos tienen prioridad sobre los de otros seres vivos. De la misma manera, el antropocentrismo
considera a los humanos como el estandar por el cual se miden todos los demas objetos en el ambito de la
epistemologia.

2 PRATS CANUT (1990, p. 50); PERIS RIERA (1984, p. 25); BLANCO LOZANO (1997, pp. 17 y ss.);
DE LA MATA BARRANCO (1996, pp. 46 y ss.); DE LA CUESTA AGUADO (1995, p. 66).

22 ECLI:ES:TS:1990:14321

23 FUENTES OSORIO, 2010, p. 21.
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la misma senda y construyendo un modelo de proteccion integral®*. La nula existen-
cia de una norma de proteccion ambiental que, de forma integral, aborde las cuestio-
nes y problematicas principales a tener en cuenta, ha promovido y generado una dis-
persion normativa en diferentes ambitos de la proteccion ambiental y con ello, a
nuestro parecer, la eficacia queda limitada. En este sentido también se ha pronun-
ciado CUERDA ARNAU (2023, pp. 168 y ss.) donde remarca que la eficacia de la
tutela penal puede llegar a ser menor que la administrativa y que cuando se refiere a
la reparacion no se dan los mecanismos suficientes para conseguir esta medida, ma-
nifestando una clara inoperancia de los sistemas de proteccion ambiental.

A modo de resumen, el medio ambiente, actualmente, dispone de un valor con
rango o clasificacidon constitucional que se ve afectado por delitos contra los recursos
naturales y contra la flora y la fauna, y el Derecho penal se ha constituido como una
herramienta esencial para su proteccion. La necesidad de preservar eficazmente el
equilibrio de los sistemas naturales justifica, a nuestro parecer, la proteccion penal
de la naturaleza y sus recursos, ante todo por razones constitucionales, pero también
porque al hacerlo el legislador satisface una necesidad social creciente. En conse-
cuencia, las condiciones del principio satisfacen una minima intervencion, al ser el
denominado medio ambiente un bien juridico merecedor de proteccion penal, pro-
teccion necesaria por la peligrosidad y gravedad de los ataques de que es objeto, y
susceptible de dicha proteccion, a través del método de los delitos de peligrosidad.
Desde este prisma analizaremos la configuracion del sistema actual de proteccion
penal del medio ambiente para poder comprender la necesaria transformacion del
mismo, al identificar aspectos que consideramos que precisan ser adaptados a una
nueva situacion. El medio ambiente se ha constituido como el bien juridico por ex-
celencia protegido en el Derecho penal, donde veremos que se ha construido un me-
canismo de proteccion y sancidon con sesgo antropocéntrico sobre algunas formas de
contaminacion, como puede ser el ruido, y con cierta variaciéon hacia una posicion
mas ecocéntrica moderada como puede ser en el caso de la flora y fauna. Por ese
motivo queremos analizar esta composicion y para ello, nos centraremos sobre el
denominado delito ecoldgico o contra el medio ambiente, tipificado en el articulo
325 del CP.

1. El bien juridico protegido: el medio ambiente como factor ecolégico

El medio ambiente se construye como un concepto difuso y de gran complejidad
por las implicaciones cientificas o naturales que integran el mismo. Pese a ello, la
intencionalidad del constituyente parece ser que queda vinculado a la politica social

24 Un ejemplo es la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de proteccion del medio marino que se reconoce
como la primera norma ambiental con un marcado caracter integral por la necesidad de implementar mecanis-
mos holisticos para la proteccion del mar (ORTIZ GARCIA, 2011, p. 6).
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y econdmica al ser el objeto de un derecho y un deber de la especie humana al co-
nectar el medio ambiente con el desarrollo de la persona, lo que remarca y evidencia
ese perfil antropocéntrico. Pese a ello, este mismo precepto reconoce que los recursos
naturales deben ser empleados de forma racional en aras de proteger y mejorar la
calidad de vida, asi como considerar la defensa y restauracion del medio ambiente.
Con ello, nos sugiere siguiendo lo descrito por RODRIGUEZ RAMOS (1981, pp.
236 y ss.) que la proteccion penal sobre los recursos naturales y el medio ambiente
debe ser una realidad al considerarlo como un derecho y un deber, respectivamente.
Pese a ello, creemos que dentro de esta introduccion constitucional hacia la preser-
vacion del medio ambiente y la busqueda de su delimitacion, puede ser considerada
de forma extensa. En especial, al haberse demostrado cémo la conexidn existente
entre la especie humana y el resto de las que habitan el mismo planeta e incluso, los
mismos ecosistemas, se encuentra estrechamente vinculada. Mas alla del contenido
economico por el que se ha venido midiendo el propio medio ambiente, los recursos
naturales pueden y deben ser valorados atendiendo a la complejidad y la intercone-
xi6n con otras areas, asi pues, los mecanismos de valoracion y de cuantificacion no
deben centrarse tnicamente en metodologias que implementen aspectos economi-
cos?.

Como se ha indicado anteriormente, el CP ha ido incorporando modificaciones
calificadas de ecocéntricas moderada. De esta forma, en 1983, el anteproyecto de CP
recogia en los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente ese cambio
de paradigma hacia un modelo ecocéntrico que fue sustentado por la Ley Organica
7/1987, de 11 de diciembre, que aborda los delitos forestales, lo que vino a suponer,
a nuestro parecer, una primera desconexion de ese modelo antropocéntrico al incor-
porar una tutela ecologica autonoma del riesgo a la salud humana u otros bienes ju-
ridicos personales. El bien juridico se erige como un elemento nuclear lo que, en
cierto modo, otorga a cada delito una especificidad diferenciada, pero en este con-
texto la accidon tipica consideramos, siguiendo el posicionamiento de ORTS
BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC (2022, p. 241) que se deben articular como
elementos compuestos inseparables.

Ese cambio iniciado a principio de los afios ochenta se materializa a la practica en
1995, con la aprobacion del actual CP, al otorgar proteccion penal autonoma a bienes
juridicos ambientales o ecoldgicos?, mostrando la importancia de estos bienes al
ubicarlos en el Titulo XVI del Libro II. Con ese cambio descrito se suscito un debate
doctrinal sobre el bien juridico protegido en algunos tipos penales, como la flora y
fauna, que venian, estos posicionamientos, impregnados de valoraciones antropocén-
tricas o ecocéntricas y las modalidades que entre estas posiciones antagonicas podian
encontrarse. Por ello, nos encontramos con opiniones antropocéntricas puras en las

25 PASCUAL Y OTROS, 2023, pp. 820 y ss.
26 TERRADILLOS BASOCO, 1996, p. 301.
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que se vincula el medio ambiente de forma intrinseca a la salud humana?®’. Otras, de
caracter mas moderado, que ponen de relevancia las diferencias entre los posiciona-
mientos mas radicales de estas visiones, sin embargo, consideran que se trata de un
bien juridico colectivo vinculado a la especie humana?®. En el extremo contrario te-
nemos opiniones enmarcadas en una posicion ecocéntrica y, dentro de estas, existen
diferentes grados. El trabajo realizado por HAVA GARCIA (2000, pp. 263 y ss.)
identifica estas diferencias entre las opciones ecocéntricas que apuntan cuestiones de
gran interés, segiin nuestro parecer, como puede ser la sugerencia a la diferente res-
puesta que deberian recibir los delitos de lesion frente a los de peligro, con relacion
a la fauna y flora o los tipos de contaminacion. Ademads, la profesora HAVA
GARCIA? analiza el trabajo de autores que ya conectan los dafios ambientales o
ecoldgicos con el equilibrio ecologico, mostrando la perspectiva ecosistémica, al in-
dicar la interconexién entre los diferentes elementos que integran a un concepto tan
amplio como puede ser el medio ambiente.

CARO CORIA* (1997, pp. 165 y ss.) se posiciona a favor de establecer como
bien juridico protegido al ecosistema y su estabilidad, al ser éste el elemento verte-
brador de la construccion material de la naturaleza y de la generacion de sus recursos
que son y seran empleados para el desarrollo de las diferentes especies, en especial,
la humana. A su vez, los diferentes elementos que integran el ecosistema dispondran
también de proteccion penal, como la flora y la fauna, como elementos bioticos que
integran la naturaleza. No obstante, no coincidimos con la consideracion sobre los
delitos ambientales como expresion de resultados lesivos o de peligro concreto de
objetos que cumplen una representacion en el bien juridico establecido, el ecosis-
tema, ya que sostiene que al atentar contra estos elementos bioticos se produciria una
micro-lesion de la estabilidad ecologica, para esta concepcion se precisaria de lo que,
en ecologia, se denomina analisis de situaciones complejas®!. No podemos obviar el
caracter dinamico y adaptativo de los ecosistemas, de esta forma, pese a que coinci-
dimos con el autor en esa vision de que el bien juridico se debe articular sobre el
ecosistema no toda intervencion externa sobre el ecosistema repercute sobre el equi-
librio del mismo.

27 BUSTOS RAMIREZ, 1991, p. 260

28 OCHOA FIGUEROA, 2014, p.283

2 Cita de HAVA GARCIA, E. Proteccién juridica de la fauna y flora en Espaiia. Ed. Trotta, 2000, p. 264,
aludiendo al trabajo de BOIX/JARENO, 1996.

30 CARO CORIA, C. Sobre la moderna teoria del bien juridico-penal en Espaiia y el rechazo del funcio-
nalismo sistemico de Jakobs”, en: Themis, N°35, 1997, Pag.165 y ss.

31 Blanco (2013) establece que este anélisis se realiza a través de modelos ecologicos donde la seleccion
de la documentacion y marco teérico de los modelos ecoldgicos seran fundamentales para el correcto disefio
de la modelizacion. Asimismo, la practica del analisis que serd la evaluacion de las diferentes situaciones que
puedan generarse atendiendo a los diferentes parametros existentes en el modelo seleccionado, también sera
fundamental.
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HAVA GARCIA™ sostiene que el bien juridico podria configurarse sobre la bio-
diversidad, al disponer de la importancia necesaria para ser un bien autbnomo como
elemento del ambiente. Asimismo, el dano al objeto material podria catalogarse
como delitos de resultado, pero no de lesion, al poder colisionar dos criterios de cla-
sificacion diferentes, por lo que deberia existir un analisis probable de resultado le-
sivo por el riesgo producido para la existencia del injusto penal. Llegados a este
punto entendemos que el medio ambiente se conforma como bien juridico protegido
con relacion al delito ecoldgico, en su tipo basico (redaccion actual), sobre el articulo
325 del CP, denominado también delito ambiental o contra el medio ambiente. A su
vez, el CP también contempla a los elementos que integran a este concepto, recono-
ciendo expresamente el papel de la fauna y flora.

De esta forma la consideracion del ecosistema como bien juridico sera el elemento
central de esta propuesta que sera analizada en adelante. Sin embargo, es necesario
aludir a la construccion de este concepto al haber introducido ya los elementos que
integran el mismo. Prescindimos de la consideracion del término “recursos”, al hacer
alusion, éste, a los usos antropicos de los elementos naturales. De ahi la necesaria
construccion de los ecosistemas a partir de los elementos naturales que van a dar
lugar, atendiendo a diferentes pardmetros, a sistemas ecoldgicos que se denominan
ecosistemas.

En la estructura inicial de la tutela penal se optd por sefialar al medio ambiente
como bien juridico que se iba desvinculando de la salud publica. Sin embargo, se
denotaba un sesgo antropocéntrico por la proteccion otorgada tiinicamente sobre los
elementos naturales cuya restauracion o conservacion era prioritaria por ser objeto
de recurso antropico®®. Con esta vision pretendemos abordar de forma mads integral
las diferentes concepciones y propuestas sobre el bien juridico que se han venido
elaborando hasta la fecha. Con esta propuesta se construye el bien juridico aten-
diendo a esta visidon ecosistémica y con una posicion ecocéntrica en el que va orien-
tada la politica criminal ambiental hasta la fecha.

2. Elementos del tipo

Previamente la construccion del delito ecoldgico se va a construir en base a los pa-
rametros que a continuacion se van a detallar. Sin embargo, de forma esquematica de-
bemos describir la estructura basica que va a conformar este tipo. Siguiendo lo descrito
por el propio CP y la jurisprudencia®*, podemos comenzar con la tipicidad de la con-
ducta del articulo 325 CP; el legislador ha considerado atender al tipo o acto de conta-
minacion de forma especifica, articulando un tipo de estructura hibrida al entender que,
por un lado, se precisa una situacion de resultado y por otro, se puede construir el tipo

32 Lo mismo sostienen otros autores como MUNOZ LORENTE, 2001, p. 87
3 DE VEGA RUIZ, 1991, p- 30.
3 ECLI:ES:TS:2013:2707, o la SAP Sevilla 696/2018 de 28 de diciembre.
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ante un peligro hipotético. Esta configuracion esta a medio camino entre un delito de
peligro abstracto y concreto al no precisar una peligrosidad concreta pero si la necesaria
cualificacion para pasar a la tutela penal®® de ahi su consideracion como delito de peli-
gro hipotético. Pues se exige que la conducta sea alguna de las descritas en el articulo
325 CP3, que consisten en: provocar o realizar directamente o indirectamente emisio-
nes,>’ vertidos,® radiaciones, extracciones o excavaciones>’, aterramientos*’, ruidos,
vibraciones, inyecciones*! o depositos*? sobre alguno de los elementos o ambientes
como son, la atmosfera, suelo o subsuelo, o aguas terrestres, subterraneas o maritimas,
incluye especificamente la alta mar, con incidencia, sobre espacios transfronterizas, asi
como captaciones de aguas. A modo de resumen, la tipicidad de la conducta radica en
que la conducta contaminante, bien por accion o por omision,** disponga de una rela-
cion de causalidad entre la conducta y el riesgo o resultado previsto.

35 Nuestro posicionamiento, al contener una perpsectiva ecocéntrica reconoce al medio ambiente y ecosis-
tema como bien juridico colectivo auténomo y se configura como delito de peligro abstracto que tendra una
resolucion diferenciada atendiendo a la posible lesion o peligro sobre el bien juridico colectivo, ante ello tal
como indica FUENTES OSORIO (2010, p. 37) con una concepcion estricta que se podria configurar con una
destrucion del ecosistema de forma naturalistica y serdn relevantes como formas de peligro concreto o abs-
tracto pero no dispondrian, por si solas, de la relevancia significativa para poder activar la respuesta penal,
siendo necesaria un efecto cumulativo (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 129), en el sentido contrario nos posicio-
namos al entender que toda perturbacion, puede afectar a la estabilidad del sistema natural bien de forma
significativo o no, de ahi la necesidad de un analisis integral del dafio ambiental.

36 ECLI:ES:TS:2020:1327

37 Las emisiones consisten en arrojar, expulsar, despedir, lanzar productos o materiales que puedan perju-
dicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o que cause o pueda causar dafios sustanciales a la
calidad del aire, del suelo o de las aguas, o a animales o plantas.

38 Los vertidos consisten en introducir en las aguas residuos procedentes de procesos industriales. La ju-
risprudencia,

ha identificado como vertido la introduccién de sustancias contaminantes” sefialando que
“ademas de los vertidos directos, es decir aquellos que provocan que el elemento que contamina se
introduzca o penetre sin intermediaciones en la atmoésfera, el suelo o el agua” el articulo 325 tipifica
los vertidos indirectos, que consisten en “conductas que, si bien no determinaron una evacuacion
directa, integraron un comportamiento previo del que necesariamente habria de derivarse ese vertido.
(ECLL:ES:TS:2016:11)

39 Las extracciones y captaciones se refieren fundamentalmente al agua proveniente de cualquier cauce
regular como rios, canales, pozos, marismas, pantanos o zonas hiimedas. Las extracciones o excavaciones
consisten en hacer hoyos o cavidades en el suelo, remover el subsuelo o eliminar el manto fértil del suelo para
la obtencioén de tierra, minerales o rocas; la agresion del medio ambiente se produce por la destruccion del
sistema natural de la zona a partir de movimientos de tierras y/o extraccion de materiales que favorecen los
procesos erosivos y de inundaciones (ECLI:ES:TS:2006:4045).

40 Los aterramientos consisten en volcar o arrojar tierra o en hacer terrazas que también suponen movi-
mientos de tierras (ECLLI:ES:TS:2006:7479). Puede ser el caso de repoblaciones ilegales o de pistas forestales
también de ese caracter.

4! Las inyecciones consisten en introducir a presion gas o liquidos en el subsuelo. Si fuera en el agua podria
calificarse de vertido y en la atmosfera de emision.

42 Los depdsitos consisten en poner, colocar o dejar algo en algun sitio. Suponen cubrir o echar cualquier
materia solida (si fuera liquida seria un vertido), peligrosa o no, en el suelo, el subsuelo o las aguas, ocupando
pues un espacio determinado y alterando sus condiciones naturales. Se incluirian aqui, entre otros supuestos,
vertederos ilegales, desechos de mineria o industria o aterramiento de zonas humedas.

43 Ademas de las formas activas u omisivas se prevé la realizacion por imprudencia grave € incluso por no
disponer o poner los medios para poder evitar la conducta tal como ha reconocido la jurisprudencia
(ECLIL:ES:TS:2002:7059; ECLI:ES:TS:2016:2616).
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Un segundo elemento caracteristico de este tipo penal es la denominada acceso-
riedad o cldusula administrativa. La técnica legislativa escogida para la incorpora-
cion de este tipo delictivo se ha formulado sobre la ley penal en blanco, por ello, para
la comision de estos delitos se debe infringir una norma extrapenal, por lo que el
elemento normativo del tipo precisa que la conducta vulnere o infrinja lo dispuesto
en el Derecho ambiental. Esta norma puede ser una disposicion legal o reglamentaria,
lo que supuso un primer problema a esta configuracion. Pese a ello, la jurisprudencia
ha remarcado que la remision a la norma ambiental extrapenal “se refiere tanto a
Disposiciones de rango superior (Directivas y Reglamentos de la Unién Europea)
como inferior (Decretos y 6rdenes emanadas tanto de la Administracion Central,
como de las Autoridades administrativas autonomicas y locales™*. La accesoriedad
administrativa debe existir. Es necesario a tenor de la configuracion antes descrita,
pero para que, en la practica, sea efectiva la remision debe ser material pues, en la
actualidad, la configuracion de esta asociacion administrativa-penal no permite la
eficacia de la proteccion ambiental*’. Es conveniente que la intervencion penal se
active cuando, vulnerando la norma administrativa ambiental, genere el nivel de
riesgo o resultado lesivo que precisa la tutela penal. Debe existir la infraccion a un
precepto o acto administrativo mediante la incorporacion de niveles méximos de con-
taminacion reflejados en las disposiciones ambientales de proteccion, lo que nos per-
mite adoptar un modelo accesorio en el que la intervencion penal requiere una forma
expresa en la norma ambiental para poder completar el tipo. La configuracioén de una
accesoriedad administrativa eficaz nos permitiria un aumento de la eficacia de los
mecanismos de proteccion penal y administrativa, pues se debe contemplar la incor-
poracion de esos valores umbral para que se active la respuesta administrativa y tam-
bién la penal, al no poder obviar el caracter dindmico y adaptativo que ecoldgica-
mente tienen los ambientes o ecosistemas que se podran ver afectados. De esta forma
la tutela penal exige ese plus adicional en cuanto al desvalor sobre el ilicito adminis-
trativo ya detectado y la transgresion el mismo con cardcter material. Con ello tam-
bién se identifica otra cuestion que puede generar controversia, tal como apunta
FUENTES OSORIO (2021, p. 68) al indicar que el modelo de accesoriedad absoluta
puede conllevar a la activacion automatica de la respuesta penal por la simple infrac-
cién administrativa. Sin embargo, esta cuestion se puede subsanar atendiendo a la
accesoriedad administrativa relativa, incorporando un sistema de valoracion del in-
justo de forma gradual donde se desvinculan por la misma conducta el derecho ad-
ministrativo del penal.

En tercer lugar, abordamos la necesaria clausula de significacion como uno de los
elementos necesarios para analizar el dafio y valorar la intervencion penal. Con lo
antes descrito observamos como se configuran dos niveles de proteccion ambiental:

“ ECLL:ES:TS:2016:5469
4 FUENTES OSORIO, 2021, p. 67
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la via administrativa y la penal, por lo que hablamos de un sistema de proteccion
dual. Para exigir la tutela penal se exige un plus adicional al daflo ambiental tolerado
o incluso, aquel que permite una respuesta sancionadora administrativa al estructurar
dicha respuesta de forma gradual y proporcional. Atendiendo a esta premisa, los tipos
penales ecoldgicos se configuran en su descripcion del injusto con un elemento adi-
cional al que denominamos clausula de significacion®¢, lo que significa que el dafio
generado o riesgo creado requieren de una doble relevancia, la infraccion adminis-
trativa y la exigencia del plus para la intervencion penal*’. Este elemento es uno de
los que debemos priorizar, pues el debate doctrinal se ha centrado sobre cuestiones
que, en la practica, creemos que podrian ser secundarias en relacion con la efectivi-
dad de la tutela penal, como si son delitos de peligro o de lesion, etc*®.

Vinculada a las clausulas de significacion, pero atendiendo al punto de partida,
situado en el umbral administrativo fijado, se encuentra la gravedad (siendo necesa-
rio un umbral minimo que active esa respuesta penal), pues no bastard con esa in-
fraccion administrativa que ya consideramos como dafiina al requerir ese plus sobre
el injusto que hemos configurado. En el caso de que no se alcance dicho nivel de
gravedad, de modo que en el tipo penal basico del articulo 325 CP se requiere “cause
o pueda causar dafios sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, o a
animales o plantas”, si este requisito no se alcanza no podra sancionarse la conducta
penalmente al no ser relevante segun la jurisprudencia®. Esta cuestion y esta decision
del legislador ha planteado diversas problematicas al equiparar los resultados de los
delitos de lesion a los de peligro, pudiéndose manifestar como una vulneracion al
principio de proporcionalidad penal®®. Como indica GONZALEZ CUSSAC/ORTS
BERENGUER (2022, p. 242), la clasificacion delitos de lesion y peligro es diferente
a los delitos de resultado y mera actividad, al tratarse de criterios diferenciados,
mientras que la primera se alude al grado de ofensa, en la segunda abarca la estructura
de la acciodn tipica.

Tras las ultimas reformas legislativas se han incluido dos posibilidades al consi-
derarse como un delito de peligro o resultado, equiparando los resultados de la lesion
producida y del riesgo o peligro generado o creado. De esta forma la gravedad debera
acreditarse en la practica procesal, a través de las periciales que correspondan, pese
a ello, la jurisprudencia a establecido que,

... grave es lo que produce o puede producir importantes consecuencias no-

4 FUENTES OSORIO, 2019, p. 3

4 FUENTES OSORIO, 2021, pp. 123 y ss. También es relevante el trabajo realizado por GARCIA
MOSQUERA (2019, p. 43) al aludir al requisito de relevancia que puede diferenciar la infraccion penal de la
administrativa.

“ FUENTES OSORIO, 2019, p. 3

4 ECLLES:TS:2016:5469

50 Sobre esta cuestion de vulneracion del principio de proporcionalidad se ha visto una posicion cuasi una-
nime por la doctrina, véase MENDEZ RODRIGUEZ (2017, p. 533), MARQUES I BANQUE (2016, p. 816).
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civas, lo que implica un juicio de valor revisable en casacion. Y ... para encon-
trar el tipo medio de la gravedad a que se refiere el art. 325.1 del CP habra que
acudir a la medida en que son puestos en peligro, tanto el factor antro-
pocéntrico, es decir la salud de las personas, como a las condiciones naturales
del ecosistema (suelo, aire, agua) que influyen, por lo tanto, en la gea, la fauna
y la flora puestas en peligro. (ECLI: ES:TS:2016:11).

Ademas de esta definicion sobre la gravedad, se han configurado también patrones
que nos van a permitir identificar este concepto. Criterios como la intensidad del acto
contaminante, la probabilidad sobre la produccion del resultado, la magnitud o ex-
tension del dafio generado, la duracion temporal, la forma de afectacion que podré
ser directa o indirecta, son algunos de estos factores que se tendran en cuenta en la
valoracion de la gravedad, pero, en especial, son dos: probabilidad y el caracter ne-
gativo del resultado eventual®!.

El tipo basico del delito ecoldgico es un delito comun, por lo que cualquier persona
puede cometer el delito descrito. En general, la doctrina sostiene que el Codigo abraza
un "concepto amplio de autor" porque el tipo basico de delito ecoldgico se define como
"provocar o realizar" las diferentes formas de contaminacion previstas y tipificadas.
Pese a ello, las mayores dificultades que se han identificado sobre la autoria se refieren
a las responsabilidades penales en personas juridicas, al ser un tipo delictivo que puede
ser cometido en el seno empresarial. Esta cuestion nos indica que deberemos determi-
nar e identificar a la persona responsable del dominio del hecho dentro de la estructura
establecida en la empresa. A su vez, deberemos individualizar cada una de las acciones
u omisiones que los diferentes sujetos que participen en la gestion ambiental de la
persona juridica, con lo que dificultara el reparto de responsabilidades®?. Esa posibili-
dad, la responsabilidad penal de personas juridicas se introdujo hace poco mas de trece
afios en el CP, al incorporar un numerus clausus, para determinados delitos a través de
las condiciones previstas en el articulo 31 bis>?.

III. La nueva propuesta para la proteccion del llamado medio ambiente: un
cambio hacia el ecocentrismo integral

La vision ecocéntrica®* escogida a partir de los posicionamientos de la profesora

SUECLI: ES:APL:2019:793

52 PUENTE ABA, 2011, p. 25; MARQUES I BANQUE, 2016, pp. 737-739; MUNOZ CONDE/GARCIA
ARAN, 2010, p. 627; ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, 2010, p. 236.

53 Se introdujo a través de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, que modifico los tipos penales ambientales.

54 Los posicionamientos ecocéntricos conceptualizan a los humanos y no humanos como miembros de una
comunidad tinica, como elementos de un gran organismo, como partes de una maquina o como aspectos de un
flujo de energia (CHEYNE/ALDER, 2007, p. 187-188). Para ello se tiene en cuenta al ecosistema como un
ente holistico, el cual tiene valor por encima del valor de sus componentes individuales, incluso en la mayoria
de los casos tiene un vale mas.
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HAVA GARCIA y CARO CORIA nos van a permitir establecer el punto de par-
tida para la configuracion de un bien juridico determinado y con mayor precision
del que, hasta ahora, estdbamos acostumbrados. El concepto “medio ambiente” de-
bemos dejarlo al margen pues, en realidad, no es més que una contextualizacion en
un sentido antropocéntrico>® de la suma de ciertos recursos que la naturaleza pone
a disposicion de las diferentes especies pero que a su vez es dindmico®’. Tampoco
se ha delimitado una definicion clara y concreta a nivel juridico sobre el medio
ambiente, por ejemplo, la Ley 16/2002, de Prevencion y Control Integrados de la
Contaminacion no ha definido un concepto especifico; sin embargo, en los objeti-
vos de dicha norma se observa que se identifica “...evitar o, cuando ello no sea
posible, reducir y controlar la contaminacion de la atmosfera, del agua y del suelo,
mediante el establecimiento de un sistema de prevencion y control integrados de la
contaminacion, con el fin de alcanzar una elevada proteccion del medio ambiente
en su conjunto”.

La propuesta de centrar el foco de atencion de la tutela ambiental sobre el ecosis-
tema nace al entender, desde el punto de vista cientifico, que el resto de las entidades
que lo conforman, como podria ser la biodiversidad, estan dentro del mismo’8. Con
ello, consideramos cerrado el debate sobre el giro ecocéntrico iniciado a principios
de los afios 80 y que con el Codigo del 95 se culmind. Ahora se reconoce de forma
explicita al ser humano como integrado en un entorno o medio que comparte con
otras especies y que a su vez puede hacer uso de los sustratos fisicos que posibilitan
esa vida. Con ello, ademas podemos reflexionar sobre las normas morales aprendidas
para identificar aquellos aspectos a mejorar al considerarlas incorrectas para poder
ofrecer a la sociedad argumentos racionales que justifiquen dicho comportamiento.
Esta cuestion es lo que denominamos ética ecoldgica al entender que nos referimos
a un conjunto de posiciones éticas que reflexionan de forma critica sobre las normas
que rigen moralmente la relacion del ser humano con la naturaleza. A partir de la
relacion sistémica entre las diferentes especies podemos transformar ese enfoque al
poder identificar y analizar de forma critica aquellos aspectos que pueden no consi-
derarse aceptados por la sociedad que hemos construido. Sin duda, la vision que a
partir de ahora se tiene de la naturaleza y no del medio ambiente, pasa a ser dialéctica,
pues la interaccion entre las especies y el entorno o sus recursos pueden tener papeles
activos o pasivos. Incluso no podemos obviar que todas las especies tienen un papel
en el ecosistema donde residen o habitan de forma que especies microscopicas o
materia inerte también deben ser considerados pues, la razén no supone -a nuestro

55 Ibidem Notas a pie 26 y 27.

56 ECLIL:ES:TC:1995:102

57 Algunas normas autondmicas si que han delimitado con maés precision un concepto cientifico incorpo-
rado al Derecho, de esta forma, la Ley 3/98 General de Proteccion del Medio Ambiente del Pais Vasco, esta-
blece que “el aire, el agua, el suelo, el paisaje, la flora y la fauna con sus parametros e interrelaciones adecuadas
constituyen el medio ambiente en el que se desarrolla la vida humana”.

58 RIECHMANN, 2000, pp. 35 y ss.
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juicio- el elemento diferenciador al centrarnos en el dafio ecologico o ambiental para
poder activar una respuesta juridica y, en este caso, penal®®. Con esta argumentacion
queremos reforzar que estamos ante una cuestion de justicia ecoldgica, pues consi-
deramos que la naturaleza deberia ser titular de derechos propios®. Siguiendo la linea
iniciada por LOVELOCK (1979, pp. 1 y ss.) donde se considera que el planeta Tierra
es un ente que dispone de la capacidad de regenerarse y de autorregularse, ello nos
permite afrontar la idea de que las especies que habitan en el planeta y que forman
parte de la naturaleza en su conjunto, al estar relacionadas con el bienestar o equili-
brio planetario, deben articularse mecanismos juridicos para dotar de proteccion a
todos los integrantes del planeta, fundamento que por si mismo no supone un reco-
nocimiento de los derechos de la naturaleza, pero si puede situarse como la base del
sustrato para estos posicionamientos.

Ante ello, cabe plantearnos si la posible atribucion de derechos a la naturaleza es
compatible con el mandato constitucional a un medio ambiente sano. Tal como in-
dica MONTALVAN ZAMBRANO (2020, p. 195) asi como AVILA
SANTAMARIA (2019, p. 279) se encuentra la interconexion entre ambas, pues al
proteger al planeta, dotando a la naturaleza de derechos, se establecen deberes para
aquellas especies que tienen la capacidad de proteger a la naturaleza. Pese a ello,
como especie humana nos hemos generado deberes de proteccion a la naturaleza, por
lo que no seria necesario un reconocimiento de derechos a la naturaleza para la exis-
tencia de dichos deberes. Sin embargo, seria conveniente fundamentar o justificar
esos deberes de forma distinta. Hemos visto como el derecho al medio ambiente sano
ponia el foco de atencidon en una reparacion que se orientaba hacia aspectos moneta-
rios 0 econdmicos, por lo que tnicamente se dotaba de reparacion a una unica espe-
cie, la humana. Por el contrario, mediante la justicia ecologica, podemos abordar la
idea de restituir y reparar a las especies afectadas por las conductas penalmente rele-
vantes que dafian a los ecosistemas o a sus integrantes, aportando una vision ecocén-
trica integral de la proteccion penal mediante un analisis holistico del dafio ecolo-
gico®!. A la cuestion de si es posible que nuestro ordenamiento juridico actual nos
permita establecer derechos a la naturaleza en si misma, consideramos que, pese a
esa vision antropocentrista del Derecho ambiental que se establece en el articulo 45
CE, es posible articular un margen que prevea una extension de esa vision orientan-
dose hacia posicionamientos mas ecocéntricos. No obstante, debemos tener en
cuenta que la CE ubica al ser humano en el centro de la protecciéon ambiental y no a
la naturaleza en si misma, por lo que deben de adoptarse mecanismos juridicos que

5 MONTALVAN ZAMBRANO, 2020, pp. 191 y ss.; COSTA, 2009, p. 115; ZAFFARONI, 2011, p. 84;
RIECHMANN, 2011, p. 127

60 El reconocimiento de derechos positivos a la naturaleza es una propuesta juridica mas, y no la inica, que
materializaria la teoria de la justicia ecoldgica. Es decir, se puede defender una idea de justicia ecoldgica y no
proponer el reconocimiento de derechos positivos a la naturaleza.

6! MORELLE-HUNGRIA/SERRA, 2023, p. 1
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puedan solventar esta cuestion de una norma que se construy6 con un marcado ca-
racter antropocéntrico. Por el contrario, en pleno siglo XXI, con el conocimiento
cientifico-técnico tan avanzado que disponemos hoy en dia, es necesario reconocer
la necesidad de otorgar personalidad juridica a la naturaleza como se materializ6
mediante la aprobacion de la Ley 19/2022, de 30 de septiembre, para el reconoci-
miento de personalidad juridica a la laguna del Mar Menor y su cuenca.

Tal como ha indicado la propia jurisprudencia, para garantizar una proteccion
efectiva a nivel juridico del denominado medio ambiente, este marco debe desple-
garse en los tres niveles que la CE nos indica (articulo 45), a nivel administrativo,
penal y civil®2. De ahi que, como bien sefiala la jurisprudencia,

... la tutela penal ambiental constituye uno de los &mbitos del moderno De-
recho Penal, cuyo objetivo es la proteccion de los recursos naturales y el medio
ambiente, es decir, la flora, la fauna, el suelo, el aire o el agua, en definitiva, el
entorno en el que se desarrolla la vida. Surge asi, la necesidad de la proteccion
de un bien juridico cuya importancia resulta indiscutible y que se hace defi-
niendo la creacion de riesgos que se consideran inaceptables, por lo que, junto
a delitos de resultado, se castigan meras actividades que encierran un peligro
juridicamente desaprobado. (ECLI: ES:APTF:2016:534)

Como se observa, por un lado, el legislador ha querido proteger a un bien juridico
desde un prisma complejo, sin atender a la dificultad que ello precisaba. De esta
forma se observa como el tipo penal de articulo 325 se ha configurado incorporando
aspectos de indole valorativa o normativa incorporando otros elementos fisicos y
naturales, por lo que esta composicion se evidencia la complejidad de adoptar un
escenario eficaz de proteger el medio ambiente en su conjunto. Para ello, en la re-
forma de 2015 se introdujo como elemento tipico la necesaria afectacion del “dafo
sustancial” a alguno de los elementos indicados: calidad del aire, suelo, aguas, ani-
males o plantas. Asimismo, siguiendo a esta premisa, en el apartado segundo de di-
cho articulo se incluye otro elemento de gran interés y que es y sigue siendo anali-
zado por la comunidad cientifica al aludir al efecto acumulativo de los actos de
contaminacidén que pueden ocasionar un perjuicio grave sobre el equilibrio de los
ecosistemas naturales, imponiéndose en este supuesto una pena de prision de dos a
cinco afios, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profe-
sion u oficio de uno a tres afios. Mencidn especifica para algunas cuestiones de gran
complejidad que han venido causando problematicas a nivel procesal en este tipo de
delitos, la relacion de causalidad. Se trata de una cuestion que precisara de un analisis
individualizado de los hechos para poder valorar la asuncién del dafio sustancial o si
dicha conducta afecta gravemente al equilibrio de un ecosistema, cuestiones que para
ser resueltas precisan de una explicacion técnica de gran intensidad y que sera de
gran dificultad poder articular, en la practica judicial.

62 ECLI: ES:TS:2003:1220
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Desde nuestro planteamiento cabe la precision integral en la delimitacion de un
tipo penal ecologico, atendiendo al enfoque descrito con anterioridad, denominado
ecocéntrico integral, diferenciando aquellos tipos que sean de resultado de los de
peligro. Por ese motivo, serd necesario emplear un analisis exhaustivo de la configu-
racion de un ecosistema para poder argumentar ese cambio de paradigma hacia un
modelo ecocéntrico integral que permita abordar el papel de cada elemento en el
ecosistema y que permita ayudar a discernir si el dafio generado o resultado lesivo
producido puede alterar el equilibrio de un ecosistema o generar un dafio sustancial
al mismo. Esta transformacion ecocéntrica integral, tal como se ha explicado el pri-
mer apartado, se fundamenta en la necesidad de introducir la reflexion sobre cues-
tiones de ecologia integral®®. Debemos resaltar que la especie humana es una mas
que racionalmente se integra e interacciona con los niveles del planeta a nivel ecolo-
gico (biosfera, noosfera, fisiosfera) y ademas es un elemento mas en ecosistemas
terrestres al ser una parte de estos que interacciona con el resto de sus componentes
de diferentes formas.

Para conseguir esta transformacion la propuesta pasa por delimitar de forma clara
el bien o bienes juridicos protegidos en cada tipo penal. El ecosistema sera el ele-
mento esencial de proteccion al entender que los integrantes del mismo, pese a que
también seran dignos de proteccidon penal, se incorporan en el mismo contexto por la
perspectiva ecosistémica. Atendiendo a la diversidad de ecosistemas existentes en
nuestro planeta esta cuestion sera la que también debemos abordar, sin olvidar que
se trata de un sistema dindmico y por ello debemos establecer la extension del eco-
sistema analizado y el momento consumativo de referencia®. A partir de esta deli-
mitacion nos podemos plantear la estructura del injusto atendiendo a una perspectiva
nueva y ecocéntrica integral de forma que se diferencie la respuesta ante la diferente
gravedad de la accion, separando aquellas situaciones hipotéticas de las de resultado.
Al definir y analizar el concepto dafio sustancial debe ser realizado atendiendo a las
caracteristicas del ecosistema afectado, cuestion que podria generar problemas de
seguridad juridica, como es evidente. Por ello, algunas de las medidas a tener en
cuenta pasan por mejorar la técnica legislativa empleada, para subsanar o intentar
hacerlo esta cuestion, la remision a la Ley penal en blanco debe ser clara y concreta,
pues por la complejidad de la tematica es necesario esa remision a la norma ambien-
tal.

83 Por ecologia integral entendemos que se concibe lo real de forma no reductiva, lo que permitira articular
de forma efectiva un sistema natural a partir de los diferentes subsistemas que lo integran, que van a permitir
un cambio paradigmatico sobre la forma de pensar de nuestra especie (GUATTARI, 1996, p. 196). Mediante
la transdisciplinariedad nos permitira contemplar y analizar la integralidad de la composicion planetaria y, por
ende, de los diferentes ecosistemas que lo integran con la intencidn de unir a los diferentes elementos y com-
ponentes del planeta (MOLINA MOTOS, 2020, p. 347).

% FUENTES OSORIO, 2010, p. 17
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IV. El ecosistema como nucleo de proteccion

Plantear una nueva estructura partiendo de una perspectiva ecocéntrica no resulta
facil y parece ambicioso a la luz de los estudios y posiciones doctrinales de las ulti-
mas décadas. Tras varias reformas penales en las que se ha evidenciado una inefica-
cia de los nuevos tipos incorporados, se precisa de un cambio trascendental ante la
crisis planetaria en la que esta inmerso el planeta y, en especial, la naturaleza y sus
componentes. Partiendo de este posicionamiento configuramos un bien juridico au-
tonomo por el valor intrinseco que dispone lo que, a priori, derivaria en el reconoci-
miento de derechos propios. En nuestra opinion esta postura no choca con la vision
antropocéntrica, pues nuestra especie es una mas de las que habitan el planeta y, por
lo tanto, la conexion entre todas es inherente a la condicion de ser vivo. Esta vision,
tal como apunta FUENTES OSORIO (2021, p. 76), debe promover un cambio de
preeminencia en la relacion naturaleza y desarrollo econémico, al priorizar y poner
el foco de atencion en la primera, frente a la actual vision. Estos problemas que con-
sideramos secundarios, como se ha expuesto, pueden ser abordados de forma facil
atendiendo al propio enfoque ecocéntrico. Sin embargo, la atencion se debe focalizar
sobre la delimitacion de la estructura del injusto y, en especial, sobre el bien juridico.
Por ese motivo, en este trabajo se quiere profundizar sobre esta cuestion y proponer
de forma clara esos limites que el Derecho penal debe disponer. En esta propuesta se
sigue la linea propuesta por la Union Europea y, entendemos, que puede encajar en
la nueva redaccion de la Directiva, igual no en un sentido estricto pues, consideramos
que puede ser simplificado el sistema de proteccion penal, atendiendo a nuestro en-
foque ecocéntrico integral.

Sobre la delimitacion del ecosistema como bien juridico en el Derecho penal,
COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON indican que «todo delito comporta, necesa-
riamente, un dafo u ofensa a un bien juridico determinado, y no es imaginable un
delito que no la realice» (p. 316), por lo que es un elemento necesario en la configu-
racion de los tipos penales. Aludiendo a una visién antropocéntrica resulta necesario
que el bien juridico puede integrar «aquellos objetos que el ser humano precisa para
su libre autorrealizacion; determinados objetos se convierten en bienes juridicos, en
la medida en que estan dotados de un contenido de valor para el desarrollo personal
del hombre en sociedad»®. Esta vision también ha sido empleada por otros autores
que han puesto de relevancia la conexion del bien juridico del derecho penal con la
utilidad para nuestra especie, bien para poder desarrollar la sociedad humana y su
estructura y asi garantizar su funcionamiento®.

El bien juridico se encuentra conectado con el Derecho en el sentido de que son
bienes fundamentales para la humanidad y para garantizar el equilibrio y estructura

65 SILVA SANCHEZ, 2010, p. 431
66 ROXIN, 2006, p. 56
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social de la comunidad, siendo necesario que deban estar tuteados por el Derecho®’.
Este posicionamiento ha sido empleado por un sector doctrinal para sostener que solo
es bien juridico el que esta regulado por el Derecho®. Pese a ello, debemos atender
a que la gran diversidad de normas existentes y reguladas por el Derecho podrian
generar la aparicion de multiples bienes juridicos lo que supondria una merma en a
la eficacia normativa. Por ello, para que un determinado bien se considere como bien
juridico debe de integrar una funcién por la evolucion social®. COBO DEL
ROSAL/VIVES ANTON (1999, p. 325) establecen que los bienes juridicos deben
de poder ser identificados por el papel que desempefian en la sociedad lo que funda-
mentard la consecuencia juridica ante la conducta que pueda poner en peligro o dafar
a este bien. Asimismo, se considera que no solo los derechos reconocidos en la pro-
pia Constitucion Espafiola, sino que también los conocidos como principios rectores
de la politica social y econdmica, donde se encuentra el medio ambiente’.

El Derecho penal debe expandir la proteccion a intereses mas colectivos y menos
individuales, siempre y cuando contengan una importancia trascendental en la socie-
dad. Y, en este sentido, el ecosistema desempena un papel fundamental conectando
para la vida de las diferentes especies y, por ende, para la humanidad. En primer
lugar, proporciona servicios ecosistémicos vitales, como la purificacion del agua, la
polinizacién de cultivos, la regulacion del clima y la provision de alimentos. Estos
servicios son fundamentales para la supervivencia y el bienestar humano. Ademas,
los ecosistemas saludables contribuyen directamente a la calidad de vida al ofrecer
espacios recreativos, paisajes atractivos y oportunidades para el turismo sostenible.
La biodiversidad presente en los ecosistemas también es esencial para la investiga-
cion cientifica y el desarrollo de medicamentos y tecnologias. La salud de los eco-
sistemas esté intrinsecamente vinculada a la estabilidad econdmica y social, ya que
la degradacion ambiental puede tener consecuencias negativas, como la pérdida de
empleo en sectores dependientes de los recursos naturales. De esta forma se eviden-
cia que los ecosistemas son «bienes juridicos colectivos»’!, sin embargo, se consi-
dera que tendria mas encaje en nuestra propuesta la consideracion de los mismos
como bienes juridicos supraindividuales.

Los conceptos de “bien juridico colectivo” y “supraindividual” en el Derecho pe-
nal hacen referencia a la proteccidon de intereses y valores que trascienden lo indivi-
dual, abordando aspectos mas amplios y compartidos por la sociedad en su conjunto.
El bien juridico colectivo se refiere a intereses que son compartidos por la comunidad
en su conjunto en lugar de ser de naturaleza exclusivamente individual y busca sal-

67 GARCIA-PABLOS, 2004, p.74
68 ALVAREZ GARCIA, 1991, p. 5
6 JAKOBS, 1997, p. 46

70 MIR PUIG, 2011, p. 115

"I MIR PUIG, 2011, p. 162
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vaguardar el orden y la armonia social al resguardar aspectos cruciales para la comu-
nidad en general. Asimismo, la concepcion del bien juridico supraindividual hace
referencia a intereses que van mas alla de la esfera individual, abarcando a la socie-
dad en su totalidad, lo que implicaria, reconocer la importancia de proteger aspectos
que tienen un impacto generalizado en la sociedad, como la preservacion del medio
ambiente o la estabilidad econdmica. No podemos olvidar que la violacion de bienes
juridicos supraindividuales puede tener consecuencias graves y duraderas para la so-
ciedad en su conjunto.

En este enfoque, el Derecho penal podria abordar la proteccion de los ecosistemas,
considerados bienes juridicos supraindividuales, como un deber social compartido,
buscando sancionar conductas que amenacen gravemente la integridad ambiental. Este
enfoque refleja una perspectiva mas holistica y comunitaria en la concepcion de bienes
juridicos en el &mbito penal. Desde una perspectiva ecocéntrica, se considera que el
valor intrinseco de los ecosistemas y la naturaleza en si misma es fundamental, inde-
pendientemente de su utilidad para los seres humanos. En este contexto, el Derecho
penal podria orientarse a proteger no solo los intereses humanos directos, sino también
los derechos inherentes a la naturaleza y a los sistemas ecoldgicos. Esto implica reco-
nocer la importancia de mantener la salud y la vitalidad de los ecosistemas como un
fin en si mismo, mas alld de su relevancia para las necesidades humanas inmediatas.

1. Ecosistema en su conjunto: descripcion y delimitacion de un concepto cientifico

Encontrar la definicién concreta de ecosistema no resulta dificil, pues se trata de
un concepto cientifico que ha sido ampliamente estudiado y del que disponemos de
una extensa literatura cientifica. Sin embargo, para concretar y poder configurar un
término adaptado y consensuado para nuestro objetivo serd algo mas complejo. Para
comenzar debemos comprender el concepto de Ecologia, como ciencia, y para ello,
el bidlogo alemédn HAECKEL (1866) se refirié por primera vez a la ecologia como
"la economia doméstica de la naturaleza"’?. En 1869, propuso una definicion mas
amplia, llaméandola "la investigacion de todas las relaciones de los animales con su
entorno", entorno organico e inorganico, particularmente relaciones amistosas y hos-
tiles con las criaturas y plantas con las que dichos entornos entran en contacto directo
o indirecto. La ecologia se convirtié en ciencia a principios del siglo XX, y en la
década de 1960 adquirié6 mayor importancia a raiz del dafio que la actividad humana
estaba causando al medio ambiente. Si analizamos dicho término desde su concepto
en inglés, Ecology, proviene del griego, donde Eco, “Oikos” significa "casa o lugar
donde se vive", y Logy, “logos” significa "estudio de", por tanto, "es el estudio de la
casa o lugar donde viven los organismos, incluidas las relaciones que existen entre
ellos".

72 PEREZ RUZAFA, 2016, ler parrafo.
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La investigacion en ecologia se centra en poblaciones, comunidades, ecosistemas
y la biosfera porque su objetivo es desarrollar una comprension general que pueda
utilizarse para explicar los fendmenos naturales. La ecologia aplica técnicas cientifi-
cas, como la comparacion, la experimentacion y la comprobacion de teorias, y esta
relacionada con otros campos, como la evolucidn, la etologia, la fisiologia, la gené-
tica, la quimica, la fisica, la geografia, la meteorologia, el derecho, la economia, etc.

En la Tierra viven muchos tipos diferentes de seres vivos que surgieron a traveés
del proceso de evolucion. Con el fin de estudiarlos, los cientificos los han clasificado
en grupos segun los rasgos que comparten. Por ello, idearon el concepto de especie,
una categoria taxonémica que agrupa a “organismos que son potencialmente inter-
fértiles; en consecuencia, es un grupo de individuos que pueden aparearse entre si,
para producir descendencia fértil"”*. La atmdsfera, los océanos y la superficie son el
hogar de seres vivos. Una poblacion se describe como un conjunto de criaturas per-
tenecientes a la misma especie que coexisten en un lugar y tiempo determinados e
interactiian genética y ecoldgicamente. Las poblaciones pueden cambiar debido a
una variedad de factores, incluido un aumento o disminucion en la cantidad de orga-
nismos, el éxito o fracaso bioldgico y las interacciones con su entorno. Entender esto
e investigarlo nos ayuda a comprender la dindmica de las poblaciones; Investigare-
mos estas caracteristicas a continuacion.

Por ello, podemos indicar y definir que un ecosistema es un sistema natural que
estd formado por dos componentes principales: el primero denominado biocenosis o
comunidad biotica, se trata del conjunto de seres vivos que ubicados en un area geo-
grafica cohabitan y se relacionan en unas condiciones ambientales determinadas
(clima, temperatura, tipo de suelo, etc). El biotopo esta formado por tres elementos:
por el medio (compuesto por el fluido que envuelve a los organismos), el sustrato
(superficie en la que los seres vivos se desplazan o fijan) y los factores ambientales
abidticos (aquellos sin vida) que afectan en conjunto a los seres vivos, principalmente
la temperatura, la humedad, la luz... Aunque los términos "habitat" y "biotopo" son
casi intercambiables, habitat se refiere a especies o poblaciones especificas, mientras
que los biotopos son comunidades biologicas con las caracteristicas antes descritas.
TANSLEY (1935), introdujo por vez primera el término ecosistema, definiéndolo
como un “sistema total que incluye no so6lo los complejos orgédnicos sino también al
complejo total de factores que constituyen lo que se llama medio ambiente”. Por lo
que observamos, este concepto se construye sobre limites holisticos, al relacionar a
la especie humana con el resto de los sistemas de los ecosistemas.

De este modo, y siguiendo el mandato constitucional, podemos definir un con-
cepto de ambiente desvinculado del que actualmente estd construido”™. De esta

7> MELENDI/SCAFATI/VOLKHEIMER, 2008, pp. 16y ss.)
74 RODRIGUEZ RAMOS, 1993
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forma, siguiendo razones de politica criminal, podemos sustentar como el bien juri-
dico protegido se puede delimitar atendiendo al ecosistema en su conjunto, concre-
tamente en la capacidad de resistir la estabilidad o equilibrio del mismo. Tal como
sostiene CARO CORIA™ cuando indica que la estabilidad del ecosistema es el bien
juridico del DP para estos delitos atendidos a la accesoriedad. Tal como indica este
autor la estabilidad del ecosistema reside en la capacidad o las posibilidades del
mismo de resistir a las perturbaciones externas, de origen natural o humano’®. Si-
guiendo a lo expresado por algunos autores podemos encontrar diferentes acepciones
teniendo en cuenta lo descrito por la Confederacion Mundial de la Biosfera (Paris,
1968), de esta forma,

El ecosistema es un sistema relativamente estable en el tiempo y termodina-
micamente abierto en cuanto a la entrada y salida de sustancias y energia. Este
sistema tiene una entrada (energia solar, elementos minerales de rocas, atmos-
fera y aguas subterrdneas) y una salida de energia y sustancias biogénicas hacia
la atmosfera (calor, oxigeno, dcido carbdnico y otros gases), la litosfera (com-
puesta por humus, minerales, rocas sedimentarias) e hidrosfera (sustancias di-
sueltas en las aguas superficiales, rios y otras aguas) (BUCHINGER, 1993, p.
339y ss.).

Tal como hemos reiterado, se trata de una estructura compleja, pues dentro de los
componentes bioticos y abioticos tenemos también diferentes sustancias y/o elemen-
tos que pueden interactuar entre si o con otros. De esta forma, debemos hacer alusion
dentro de los componentes abidticos a los ya mencionados con anterioridad: sustan-
cias solidas, liquidas y gaseosas inorgdnicas y organicas que pueden estar presentes
en los diferentes hébitats, asi como los elementos fisicos que estan presentes en el
clima, como serian la temperatura, humedad, radiacion luminica, etc. En los bidticos
tenemos una estructura bien definida, de tal forma que podemos realizar una clara
definicion sobre los mismos: autotrofos productores, macro heterétrofos (donde po-
demos incluir a consumidores herbivoros, carnivoros y saproéfagos), micro autdtrofos
y micro heterotrofos (que pueden ser hongos, bacterias y microorganismos).

75 Precisa que dicha estabilidad del ecosistema si se considera la biosfera como un gran ecosistema o la
“estabilidad de los ecosistemas” si se comprende que en la biosfera subsisten varios ecosistemas como un
conjunto de microcosmos en mutuo y constante intercambio. Ademas, advierte que los conceptos de estabili-
dad y equilibrio no son idénticos desde un punto de vista cientifico. En ese sentido, el concepto de estabilidad
es estéril si no estad acompafiado de un concreto punto de referencia que es... el equilibrio (CARO CORIA,
1997, p. 273). Por ende, el juicio sobre la estabilidad debe realizarse en funcion del paradigma “equilibrio del
ecosistema”. De esta forma, es inestable el ecosistema que se aleja de un punto de equilibrio y, por el contrario,
es estable aquél que se acerca a éste (p. 274). En cuanto al concepto de equilibrio ecoldgico, manifestamos,
siguiendo a SARANDON/ MARONE (1993), que indican que dicho concepto “...es un antiguo paradigma
sobre el funcionamiento de la naturaleza que, con distintos nombres a través de la historia (la Divina Provi-
dencia, la Sabiduria o Balance de la Naturaleza, la Economia Natural, o el Equilibrio Ecolégico, Natural o
Biologico), ha influenciado nuestra percepcion del mundo. Este concepto supone que las poblaciones y comu-
nidades de organismos vivos presentan ciertas propiedades funcionales que determinan la estabilidad de los
sistemas naturales a los que pertenecen”.

76 CARO CORIA, 1999, p. 466
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Los componentes de un sistema natural no estdn de forma aislada, sino que estan
interconectados y son elementos integrantes de los ecosistemas o sistemas naturales.
Estos sistemas pueden estructurarse de forma mas o menos compleja, atendiendo al
numero o diversidad de sus componentes y atendiendo al entorno donde se encuen-
tren. De tal forma que se configuran unas circunstancias equilibradas que permiten
la vida de forma natural en dicho sistema, lo que evidencia la necesidad de que tanto
factores abidticos como bioticos son elementos dependientes, lo que no permite la
independencia. Con este planteamiento observamos cémo se pueden permitir la in-
terferencia en estos sistemas para la obtencion, de forma licita, de los recursos natu-
rales que generan, pero deben articularse de tal forma que dicho aprovechamiento se
haga con el menor impacto posible sobre el sistema de donde se realiza tal extraccion
para evitar el colapso o situacion de irreversibilidad del dafio ambiental o ecoldgico
generado. La estabilidad del ecosistema es una caracteristica que se debe de valorar
cuando se analiza el dafo, cuestion ésta necesaria para poder abordar o plantear me-
canismos de reparacion, en especial, frente a dafios de gran intensidad o gravedad.
Esta caracteristica se vincula al aprovechamiento de los recursos naturales y no solo
del presente, pues los efectos acumulativos que pueden tener sobre el sistema deben
ser incorporados al andlisis del dafio ambiental generado o creado, no solo aten-
diendo a lo establecido por la normativa, sino que se trata de una cuestion moral. Se
debe de permitir a las generaciones futuras disfrutar de los recursos naturales presen-
tes y preservar los ecosistemas para asegurar la supervivencia humana y también del
resto de especies, al no poder obviar ese caracter sistémico del ecosistema al que
hemos hecho referencia como ecosistémico.

Conforme a lo descrito anteriormente, podemos delimitar que la estabilidad del
ecosistema se puede configurar como el bien juridico protegido en una estructura del
injusto que, desde un prisma ecocéntrico integral, nos permite abordar con eficacia
la proteccidon autonoma del mismo y de sus integrantes. De esta forma, la estabilidad
debe perdurar y atender a intereses reales y actuales, pero también de generaciones
futuras atendiendo a la ética-ecoldgica, pero sin olvidar que para garantizar la efica-
cia de la tutela penal deben construirse mecanismos de forma integral. El Derecho
penal debe actuar e intervenir cuando el resto de los mecanismos previstos en el or-
denamiento juridico han fracasado, no podemos obviar que existen otras respuestas
fuera del orden penal que contemplan medidas sancionadoras, incluso algunas de
mayor intensidad. Por ello, adoptando ese posicionamiento de proteccion juridico-
penal de la naturaleza y sus recursos ecocéntricos integrales, la puesta en peligro del
ecosistema de forma significativa debe contemplarse como una opcion de activacion
de la respuesta penal, ademds del resultado lesivo para el mismo. En este punto es
donde la capacidad de resistencia del ecosistema se conecta con la estabilidad del
mismo, por ello los riesgos o transformaciones significativas del ecosistema afectado
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sera el elemento a tener en cuenta en nuestra propuesta, denominandose a esta alte-
racion significativa como “impacto ecologico significativo”. En este concepto inclui-
mos las actividades humanas que se ejercen de tal forma que permiten la transforma-
cién de la estructura y funcion del ecosistema afectado, donde la capacidad de
regeneracion del sistema se ha visto mermada o no es suficiente para cubrir las ne-
cesidades que precisa para el mantenimiento de la vida en el conjunto del ecosistema.
Cabe matizar que se debe de atender a la gravedad e intensidad de la conducta pues
debe de generar o mermar la capacidad de resistencia del ecosistema. Para ello y, de
esta forma, establecer una mayor eficacia de la tutela penal se configura nuestra pro-
puesta atendiendo a cuatro parametros basicos: ecosistema y su composicion, exten-
sion del dafio, tipo de infraccion (riesgo o lesion) y posible efecto acumulativo y de
esta forma nos permitira articular una respuesta penal.

La nueva Directiva sobre delincuencia ecoldgica incluye una definicion de héabitat
al considerarlo como un elemento esencial en la construccion de este tipo penal,

«ecosistemay: un complejo dinamico de comunidades vegetales, animales,
de hongos y de microorganismos y su medio no viviente que interactian como
unidad funcional que incluye tipos de habitats, habitats de especies y poblacio-
nes de especies. (art. 2.2.c)

2. Flora y fauna: vision sistemdtica

La biodiversidad”” es un concepto que engloba a diferentes factores bioticos que
deben ser incorporados en los mecanismos de proteccion penal ecologicos. De esta
forma, al ser la flora -especificamente- un elemento esencial e integrado dentro de la
biota existente en los diferentes ecosistemas, sera necesario abordar la necesidad de
la eficacia de proteger penalmente al ecosistema y a los integrantes que conforman
el mismo, siendo la biota uno de ellos. En este sentido, lo primero que debemos ana-
lizar es la configuracion del tipo penal descrito donde el legislador ha querido man-
tener la técnica legislativa sobre estas infracciones penales, por ello se establece di-
cha referencia de contravencion de leyes u otras disposiciones de cardcter general.
Por regla general, la norma de proteccion genérica por excelencia es la Ley 52/2007,
de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, debido, principal-
mente, a que esta norma establece el conocido como Listado de Especies Silvestres
en Régimen de Proteccion Especial que configura el Catalogo Espafiol de Especies
Amenazadas (art. 55.1). Un aspecto fundamental siguiendo lo descrito por
VERCHER NOGUERA es que,

77 Este término hace alusion a la cantidad, variedad y variabilidad de los organismos vivos. Por ese motivo
se incluye la diversidad dentro de las especies, entre especies y entre ecosistemas. El concepto también abarca
la manera en que esta diversidad cambia de un lugar a otro y con el paso del tiempo. Indicadores como el
numero de especies de un area determinada pueden ayudar a realizar un seguimiento de determinados aspectos
de la biodiversidad.
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el articulo 56.1 de la Ley 42/2007, sefiala que las especies silvestres en régi-
men de proteccion especial serdn las especies subespecies y poblaciones que
sean merecedoras de una atencidon y proteccion particular en funcion de su valor
cientifico, ecologico, cultural, por su singularidad, rareza, o grado de amenaza,
asi como aquellas que figuren como protegidas en los anexos de las Directivas
y los convenios internacionales ratificados por Espana. (2023, p. 2156)

Con esta norma, genérica, se establece un marco regulador administrativo, claro
y conciso, al incorporar comportamientos que vienen a completar esta norma penal
en blanco con determinadas conductas. En este caso el elemento objetivo del tipo se
centra en cortar, talar, arrancar, recolectar, adquirir, poseer o destruir especies prote-
gidas de flora silvestre, o traficar con ellas, sus partes, derivados de las mismas o con
sus propagulos. Hemos de tener en cuenta que la norma administrativa contempla
algunas conductas ya descritas en el tipo penal contemplandose la formula destruc-
cion intencional (art. 57), estableciéndose excepciones que se planteen en cada co-
munidad autonoma. Otra de las cuestiones planteadas es la indicacion al Listado de
Especies silvestres en Régimen de Proteccion Especial y del Catdlogo Espafiol de
Especies Amenazadas, ambos regulados por el Decreto 139/2011, de 4 de febrero,
que incorporan las especies de flora silvestre protegidas. La clasificacion establecida
en la proteccion de especies adoptada por nuestro ordenamiento es uno de los pro-
blemas que se han identificado, en especial, por la ambigiiedad escogida en el pro-
cedimiento, también por la diversidad competencial a la hora de establecer listados
autonémicos de proteccion, lo que podria generar problemas de inseguridad juridica.
Asimismo, la introduccion de especie protegida y otras calificaciones posibles a te-
nor de lo dispuesto en la normativa vigente: amenazadas, en peligro de extincion o
vulnerable. Todo ello genera problemas aplicativos y de interpretacion, en especial,
sobre la posible lesividad, pues las dificultades practicas interpretativas sobre esta
cuestion deben ser planteadas en el estudio de su eficacia y la propuesta de mejora
de este tipo penal.

Desde nuestra posicion consideramos que los problemas interpretativos generados
por la redaccion actual podrian ser mejorados y clarificados comprendiendo el sis-
tema de proteccion de especies previsto en la actualidad. El art. 56 de la Ley 42/2007,
configura el Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion especial, en €l
se incluyen todas las especies silvestres que precisan o necesitan algun grado de pro-
teccion. Asimismo, se pueden atender las peticiones que lleguen desde las CCAA u
otros organismos internacionales’®, ademas de este listado las autonomias pueden
establecer listados propios, e incluso, pueden adoptar medidas adicionales en sus te-
rritorios, por lo que como se ha mencionado podria generar problemas interpretativos
y de aplicacion practica. Por el contrario, el Catdlogo Espafiol de Especies Amena-

78 ALLI TURRILLAS, 2016, p. 245
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zadas (art. 58 Ley 42/2007) establece un listado donde se incluyen especies vulnera-
bles y, en peligro en extincién, de menor a mayor proteccion posible. En este caso
una Comision Estatal para el Patrimonio Natural y de la Biodiversidad serd quien
analiza la propuesta de especie a incluir o modificar (puede ser solicitada por el Es-
tado o por las CCAA), pero, a nuestro parecer, el criterio cientifico atendiendo a la
especie en cuestion y a las diferentes variables configuran un marco mas preciso de
valoracion del estado de la propia especie, para la cuestion que, a priori, nos interesa:
la intervencion del Derecho penal. También se posibilita que las CCAA puedan ela-
borar listados propios, o incluso, incrementar la proteccion de las especies cataloga-
das como amenazadas. Sin embargo, en este listado de especies amenazadas se in-
cluyen la elaboracion de planes de restauracion y recuperacion de las especies
afectadas, una cuestion que en nuestro caso debemos priorizar. Por todo lo anterior,
se considera necesario un replanteamiento en la posible tutela penal sobre especies,
consideramos que la redaccion actual de remision a especies protegidas debe ser ma-
tizada en aras de mejorar la tutela penal, proponiendo supuestos agravados para las
diferentes modalidades de proteccion que tienen mayor riesgo de desaparecer.

Una de las cuestiones mas controvertidas y que a la luz de los ultimos estudios
criminologicos han mostrado la necesidad de incrementar la eficacia de los instru-
mentos juridico-penales ha sido con el trafico de especies. Esta problematica supone
uno de los negocios ilicitos con mayor rentabilidad a nivel internacional. Segun
WWF (2018, p. 2) este tipo delictivo puede alcanzar los 20.000 millones de euros al
afio y se ha consolidado como uno de los crimenes que alcanzan dimensiones inter-
nacionales y que pueden cruzarse con actividades de grupos organizados. Pese a dis-
poner de mecanismos juridicos internacionales como CITES”, se deben aunar es-
fuerzos para incrementar la eficacia de los diferentes mecanismos a fin de erradicar
este tipo de comercio ilegal que puede suponer una de las mayores amenazas para
algunas especies, en especial de animales.

Por lo anterior, consideramos necesario que exista un delito de trafico de espe-
cies autbnomo que contemple la casuistica de este tipo de practicas y, en especial,
ya que es necesario luchar contra estas categorias de delitos que la propia Directiva
incluira mediante la necesaria incorporacion de sanciones penales para luchar con-
tra las amenazas graves y organizadas, como son: delitos contra las especies silves-
tres, incluidos la matanza, destruccidn, posesion o recogida ilegales de especimenes
de especies de fauna y flora silvestres, el trafico ilegal de especies silvestres y el
deterioro de los habitats. En especial, teniendo en cuenta las conclusiones del Con-
sejo de Europa sobre la determinacion de las prioridades de la UE para la lucha
contra la delincuencia grave y organizada durante el ciclo 2022-2025 de la

" La CITES (Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestres) es un acuerdo internacional concertado entre los gobiernos. Tiene por finalidad velar por que el
comercio internacional de especimenes de animales y plantas silvestres no constituye una amenaza para la
supervivencia de las especies.
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EMPACT, 8665/21, de 12 de mayo de 2021. El objetivo de la prioridad relativa a
la delincuencia ambiental es,

desarticular las redes delictivas implicadas en todas las formas de delitos
contra el medio ambiente, concentrandose especialmente en el trafico de resi-
duos y de flora y fauna salvajes, asi como en las redes y los empresarios delic-
tivos individuales con capacidad para infiltrarse en estructuras empresariales
legales de alto nivel o para crear empresas propias con el fin de facilitar sus
delitos. (EMPACT, 8665/21, de 12 de mayo)

Analizando los elementos del tipo, en relacion con el objeto material, lo constitu-
yen las especies o subespecies de flora incluidas en los listados de especial proteccion
(protegidas y amenazadas, éstas ultimas pueden ser vulnerables o en peligro de ex-
tincion). Como se ha indicado estamos ante una norma penal en blanco, con lo que
exige la remision a la normativa administrativa que determinaré dichas especies (Ley
42/2007. de 13 de diciembre, del patrimonio natural y de la biodiversidad). La con-
ducta tipica se ha remarcado en algunas de las situaciones previstas en el articulado
como: cortar, talar, arrancar, adquirir, poseer etc., incluso quemar, asi como destruir
o alterar gravemente su habitat.

También aqui se utiliza para la configuracion tipica de los respectivos delitos la
técnica de las leyes penales en blanco, aunque se recurre menos a los delitos de peli-
gro, incriminandose la realizacién de determinadas conductas que implican ya un
resultado lesivo, lo que permite una mas nitida diferenciacion con las infracciones
administrativas. Estamos ante un delito con una configuracion tipica que también nos
remite a normas extrapenales, pese a que se observa menor similitud a los delitos de
peligro si que se contienen conductas que implican un resultado lesivo y que permi-
ten ese plus de antijuricidad para la diferenciacion de la infraccion administrativa. Se
observa que, el legislador quiso — haciendo caso de la normativa comunitaria — ex-
cluir de la tipicidad en el caso de la cantidad insignificante de ejemplares afectados,
entendemos que las consecuencias de estas conductas tipicas no son relevantes para
el conjunto de la especie. Este argumento, no obstante, puede plantear dificultades,
pues atendiendo a las caracteristicas de cada ecosistema, la afeccion de una especie
protegida podra variar y de ahi pueden surgir problemas de interpretacion. Se consi-
dera necesaria una reforma atendiendo al planteamiento ecocéntrico descrito en el
presente y que serd expuesto a continuacion.

V. Una nueva vision ecocéntrica integral en el Codigo Penal Espaiiol

Llegados a este punto conviene realizar un resumen de la propuesta planteada
atendiendo a las cuestiones analizadas y planteadas. En primer lugar, delimitamos
los bienes juridicos, sefialando al ecosistema como bien juridico colectivo y auto-
nomo, lo que nos permite establecer y disenar una propuesta atendiendo a la lesion
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o riesgo sobre el sistema natural afectado. De esta forma, con una perspectiva eco-
céntrica integral no existe una relacion de ofensividad sobre bienes juridicos indivi-
duales y unicamente se sancionara penalmente si hay una afectacion sobre el sistema
natural objeto de analisis. La puesta en peligro de bienes individuales supondra una
circunstancia agravante.

En segundo lugar, no podemos atribuir de forma directa, desde la ofensividad, que
la problematica de la proteccion penal ecoldgica se deba establecer mediante el bi-
nomio concreto o abstracto de los delitos de peligro motivo de esta propuesta. Nues-
tro planteamiento nos permite abordar una estructura del injusto algo mas atrevida,
pues atendiendo a que centramos el bien juridico sobre el ecosistema, éste puede
disponer de diferentes parametros y capacidades por su capacidad dinamica y de esta
forma supondra una dificultad que subsanaremos con la fijacién normativa de la ex-
tension del ecosistema que consideramos como necesitada de la intervencion penal
y, a su vez, el grado de afectacion a considerar, es decir, el momento de la consuma-
cién por lesion ocasionada.

Pero, sin duda, la complejidad del legislador por articular la respuesta penal no ha
hecho mas que dificultar la posible activacion de la misma. En esta propuesta se
quiere partir de la base de una tutela penal ecoldgica eficaz y, para ello, se replantea
todo el articulado recogido en el Codigo. Se parte de un bien juridico, el ecosistema,
donde sus elementos, bidticos y abiodticos, se encuentran inmersos. A partir de esta
estructura se configura un tipo penal contra el ecosistema con esa vision ecosisté-
mica, donde se opta por dos modalidades delictivas, atendiendo al resultado o al
riesgo. Ademas, se opta también por delimitar la intervencion penal a tres situacio-
nes, la primera, segun la gravedad de la conducta, la segunda, atendiendo a la exten-
sion del dafio generado o creado y, por ultimo, valorando la duracion o temporalidad
de la conducta; con ello configuramos un nuevo marco penal.

1. El delito contra los ecosistemas (nueva configuracion del articulo 325 CP)

En primer lugar, con relacion al tipo penal concreto, el articulo 325, la redaccion
actual®, atendiendo a la influencia del Derecho comunitario, ha permitido la incor-
poracion en el tipo de conceptos que provienen de otras normas ambientales, como

80 Articulo 325. 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 excavaciones, aterramientos, ruidos, vibra-
ciones, inyecciones o depdsitos, 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 captacio-
nes de aguas que, por si mismos o conjuntamente con otros, cause o pueda causar dafios 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 conjuntamente 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 afios.
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puede ser, por ejemplo, la alusion a la “alta mar”. En esta cuestion, VERCHER
NOGUERA (2023, p. 2123) ha matizado que pueden existir problemas interpretati-
vos y sustantivos del mismo, por lo que, a nuestro parecer, se podria plantear la su-
presion de tal alusion en la redaccion del tipo de forma que simplifique un aspecto
que no ha podido ser aplicado en la practica.

Una segunda cuestion que debe ser mejorada por el legislador es la disyuntiva
aplicacion de la accidn tipica, al considerar la posibilidad de equiparar la gravedad
de las conductas que causen o puedan causar dafios sustanciales. Este problema cree-
mos que puede ser subsanado con una doble redaccion con la creacion de dos posi-
bles conductas tipicas: la primera, configurada como un delito de resultado, al causar
dafios sustanciales y, por otro lado, la segunda, como delito de peligro, al poder cau-
sar dafios sustanciales, solventando una cuestion controvertida y sefialada por la doc-
trina®!. Con esta via, se posibilita la diferenciacion de las conductas sin equiparar
ambas lo que viene a sostener el planteamiento antes comentado, la necesaria apli-
cacion diferenciada de conductas constitutivas de riesgo y de resultado, con una con-
secuencia juridica adaptada a la gravedad, extension y duracion de la misma.

En tercer lugar, sobre las conductas previstas, la diversidad de formulas que pue-
den ocasionar una afectacion al bien juridico protegido escogidas por el legislador
no ha ayudado para delimitar la conducta que al fin y al cabo supone la lesién o
puesta en peligro de un ecosistema. Por ello, creemos que optar por una redaccion
mas sencilla, pero delimitando la misma sobre tres ejes centrales, permitird una me-
jora sustancial en la aplicacion practica. Estos elementos, tal como se ha planteado
con anterioridad serian: gravedad, extension y duracion de la conducta lesiva o de
peligro.

Atendiendo a estas cuestiones se propone la modificacion y reforma de este tipo
penal de tal forma que contemple la nueva configuracion del injusto y del bien juri-
dico penalmente relevante, en este caso el ecosistema, optando por incrementar las
penas atendiendo a lo dispuesto por la normativa comunitaria, pero sin llegar a los
niveles indicados por los documentos que se estadn trabajando a nivel comunitario,
de tal forma que el nuevo articulo 325 CP quedaria redactado como sigue,

1. Sera castigado con penas de prision de dos a cuatro afos, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo
de dos a cuatro afos el que, contraviniendo las disposiciones normativas de
caracter general de proteccion ambiental, realice directa o indirectamente, acti-
vidades que puedan causar dafios graves, extensos o que perduran en el tiempo
al ecosistema, en su conjunto.

El dafio grave consiste en la alteracion de alguno de los elementos biodticos

Si se hubiera creado un riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas, se impondra la pena de
prision en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.
81 VERCHER NOGUERA, 2023, p. 2121
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o abidticos que conforman el ecosistema y que deriva, en relacioén con la exten-
sion o la duracion de la conducta, en una desestabilizacion del ecosistema que
ocasiona una alteracion del mismo modificando su composicién de forma que
puede poner en peligro a los integrantes del mismo.

Considerando esta nueva perspectiva, creemos que la configuracion e incorpora-
cion de un subtipo de resultado, seria conveniente, por lo que la causacion de un dafio
significativo sobre algunos de los elementos biodticos o abidticos del ecosistema afec-
tado activaria la intervencion penal, configurando dicha conducta como un segundo
apartado del tipo penal basico,

2. Si la conducta anterior ocasiona un resultado lesivo, ocasionando la des-
truccion, muerte o desaparicion de algunos de los elementos que integran el
ecosistema afectado, y ello afecta al equilibrio del mismo, la pena se impondra
en su mitad superior.

Como se ha observado, esta propuesta incorpora algunas novedades al contemplar
o reflejar conductas que puedan afectar a los elementos biodticos de los ecosistemas,
flora y fauna, por lo que entendemos que no tendria cabida un tipo penal especifico
sobre esta posibilidad, tal como profundizaremos mas adelante. Con relaciéon a la
gravedad, como elemento central, es necesario diferenciar entre el dafio grave, en-
tendiéndose como una afectacion que causa o pueda causar el desequilibrio del eco-
sistema, alterando su composicion natural inicial, de cualquier otra forma que pueda
afectar al ecosistema que tenga otro nivel de gravedad. De la misma manera que el
legislador incorpord la posibilidad de configurar el tipo como delito cumulativo, tam-
bién se considera necesario modificar el subtipo adaptandolo como una modalidad
agravada cuando se afecta gravemente al equilibrio de los ecosistemas, lo que suce-
deria por afectacion a mas de un sistema natural, incluyendo tal descripcion para la
mejora de la eficacia del tipo, de forma que quedaria:

3. Si las conductas, por si mismas o conjuntamente con otras, producen la
lesion de més de un ecosistema o sistema natural, se impondra la pena de pri-
sion de cuatro a seis anos, multa de dieciocho a veinticuatro meses e inhabili-
tacion especial para profesion u oficio de cuatro a seis afios.

Se considera acertado incluir un subtipo agravado en los casos de que el dafio
grave ocasionado sea como consecuencia de un acto ilicito y sea de tal entidad en
cuanto a gravedad ecoldgica que suponga no solo la afectacion sobre el equilibrio
del ecosistema, sino que, ademads, sea extenso y perdure en el tiempo al afectar a la
capacidad regenerativa de los ecosistemas afectados. Con ello se pretende incluir
aquellos casos mas extremos sobre la destruccion a sabiendas de que la conducta
realizada dispone de altas probabilidades de causar un dafo catastréfico e irreversi-
ble. Siguiendo esta posicion consideramos necesario incluir:

4. Si ademas, del dafio grave para el equilibrio de los ecosistemas o sistemas
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naturales, como consecuencia del acto ilegal o defecto grave de prevision por
parte de empresas publicas o privadas, incluso grupos de individuos o indivi-
duos, a sabiendas de que su conducta es altamente probable de que cause un
dafio grave, extenso y perdure en el tiempo de tal forma que suponga la desa-
paricion del mismo en su conjunto por afectacion a la capacidad de regenera-
cioén del mismo llegando al colapso o destruccidn, se le impondra pena de pri-
sion de cinco a diez afios e inhabilitacion especial por el mismo tiempo.

Como delito autébnomo y atendiendo a la descripcion antes mencionada, se consi-
dera que la afectacion de riesgo grave para la salud de las personas es necesario abor-
darlo como una modalidad agravada, tal como ha matizado la jurisprudencia® al in-
dicar que la “generacion de un riesgo grave para la salud de las personas representa
un tipo auténomo que afiade un potencial peligro a la estructura del tipo basico que,
por su propia naturaleza, agrava la respuesta penal definitiva...”. Con esta argumen-
tacion se pone de manifiesto, segiin nuestra propuesta, que, por un lado, se considera
que la especie humana est4 dentro del ecosistema afectado por lo que:

5. Si, en las conductas descritas, se hubiese creado un riesgo grave para la
salud de las personas, se impondra las penas en su mitad superior, pudiéndose
llegar hasta la superior en grado.

En todos los supuestos anteriores se incluira una medida accesoria de restaura-
cion, en el caso de que el dano ambiental fuese irreversible o el autor del delito no
estuviese en condiciones de llevar a cabo la medida implicita en la restauracion se
impondrd indemnizacién proporcional al dafio generado.

2. La innecesaria atencion a otras formas o actividades que afectan al ecosistema

La redaccion actual del articulo 326 CP® regula un subtipo especifico del delito
anterior donde se incluyen algunas actividades especificas que consisten en: “... quie-
nes, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general, recojan, trans-
porten, valoricen, transformen, eliminen o aprovechen residuos, o no controlen o vi-
gilen adecuadamente tales actividades, de modo que causen o puedan causar dafios
sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, o a animales o plantas,

82 ES:TS:2021:1022

8 Articulo 326. 1. Seréan castigados con las penas previstas en el articulo anterior, en sus respectivos su-
puestos, quienes, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general, recojan, transporten, va-
loricen, transformen, eliminen o aprovechen residuos, o no controlen o vigilen adecuadamente tales activida-
des, de modo que causen o puedan causar dafios sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, o
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 desdefiable 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 Unidén Europea relativo a los traslados de residuos, sera castigado
con una pena de tres meses a un afio de prision, 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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muerte o lesiones graves a personas, o puedan perjudicar gravemente el equilibrio de
los sistemas naturales.”. Consideramos que este tipo puede ser suprimido, la funda-
mentacion es que todas las conductas descritas, relacionadas con la gestion de resi-
duos, quedarian abarcadas por las “actividades” de la redaccion propuesta en el art.
325 CP. El segundo apartado del 326 CP, hace alusion al traslado de residuos, accion
consistente en el transporte de residuos realizado con el objetivo de su eliminacion o
valorizacion. Por tanto, se entendera incluida en las actividades del propuesto art.
325 CP. El delito del actual art. 326.2 CP, se configura como una mera infraccion
administrativa que ha sido criminalizada por mandato del legislador comunitario.
Consiste en trasladar una cantidad “no desdefable”, elevada, de residuos infrin-
giendo el Reglamento 1013/2006 (infracciones del art. 2.35)%, relativo a los trasla-
dos de residuos, sin exigir siquiera la puesta en peligro de ningtin elemento del medio
ambiente. Por tanto, atendiendo al principio de ofensividad, se propone su elimina-
cién. Asimismo, queremos remarcar que la normativa administrativa contempla, en
estos casos, una serie de medidas sancionadoras de gran calado y que deben de servir
para hacer frente a estos supuestos.

En relacion con el articulo 326 bis CP%, consideramos que también las conductas
establecidas en este tipo quedarian incluidas en la propuesta del art. 325 CP. En este
caso, estamos ante un delito que se dirige a la explotacion de instalaciones de activi-
dades o sustancias peligrosas. Podemos indicar que puede existir cierta controversia
con este articulo en su redaccion actual®® ya que el mismo prevé las mismas penas
que el articulo 325 y, ademas, se ha configurado con similar estructura. Estamos ante
un tipo penal previsto para estructuras empresariales®’ por lo que, en caso de que se
buscase una posible tipificacion se deberia configurar este tipo como un delito espe-
cial. Pese a ello, cabe mencionar que estas actividades pueden ser ejercidas por per-
sonas fisicas, por lo que por lo que podria ser considerado como un delito comun®®,
Como nos referiamos con anterioridad, la estructura prevista por el tipo actual con-
templa tres elementos que lo configuran que permiten considerar demasiado ambigua
y amplia la cobertura del tipo, en especial con relaciéon a la accidn tipica de “la ex-
plotacion de instalaciones en las que se realice una actividad peligrosa o en las que
se almacenen o utilicen sustancias o preparados peligrosos”, consideramos que la

8 Reglamento (CE) n° 1013/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, relativo
a los traslados de residuos. Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2006-81366

85 Seran castigados con las penas previstas en el articulo 325, en sus respectivos supuestos, quienes, con-
traviniendo 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 peligro-
sos de modo que causen o puedan causar dafios sustanciales 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

8 GONZALEZ CUSSAC /GORRIZ ROYO, 2015, p. 100

8 DE LA CUESTA ARZAMENDI, 2015, p. 22

88 GORRIZ ROYO, 2015, p. 300
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gran amplitud de esta accidon puede contemplar grandes incertidumbres que no pue-
den concretar la activacion de la respuesta penal. A ello, debemos sumar que, se
equipara el resultado lesivo con el riesgo, por lo que también se podria afectar a la
proporcionalidad de la respuesta penal®®. A modo de conclusion, consideramos que
la propuesta de tipo basico (art. 325) contempla algunos supuestos contemplados en
la redaccion actual, como causar dafios sustanciales a los componentes de los ecosis-
temas ya comentados, pues la consumacion del dafio o puesta en peligro se realizaria
por el vertido (principalmente) o fuga de las sustancias que pueden causar tal con-
ducta, por lo que deberia atenderse mediante el Derecho administrativo sancionador
al entender que la realizacion de una actividad peligrosa donde se use o almacene
sustancias peligrosas que pueda causar o cause dafios sustanciales a los elementos
abidticos o bioticos, pues bastaria con la aplicacion de los instrumentos de proteccion
administrativa.

3. Modalidades agravadas

La redaccion actual del articulo 327 CP*° incorpora modalidades agravadas a los
preceptos anteriores, donde atendiendo a diferentes cuestiones se contempla cuando
la pena debe ser agravada, superior en un grado. En este precepto queremos matizar
algunas de las circunstancias que pueden ser incorporadas en el mismo, en especial,
tras la configuracion del tipo basico y la perspectiva ecocéntrica integral expuesta.
Por ello, consideramos que seria necesario abordar dos modalidades mas: la primera,
si la afeccion es sobre algiin elemento bidtico que tenga un nivel de proteccion o
catalogacion de especie o subespecie como amenazada o, en peligro de extincion,
atendiendo a esta cualificacion se optara por una agravacion. De la misma forma se
debe de incorporar cuando la afectacion sea significativa para los servicios ecosisté-
micos, al ser consecuentes con esa vision ecosistémica y se vea afectada esa provi-
sion de servicios que se precisan para garantizar el ecosistema creado por la especie
humana.

8 LOPEZ PEREGRIN/MUNOZ CONDE/GARCIA ALVAREZ, 2015, p. 248

%0 Articulo 327 CP. Los hechos a los que se refieren los tres articulos anteriores seran castigados con la
pena superior en grado, sin perjuicio de las que puedan corresponder con arreglo a otros preceptos de este
Cddigo, cuando en la comision de cualquiera de los hechos descritos en el articulo anterior concurra alguna
de las circunstancias siguientes:

a) Que la industria o actividad funcione clandestinamente, sin haber obtenido la preceptiva autorizacion o
aprobacion administrativa de sus instalaciones.

b) Que se hayan desobedecido las 6rdenes expresas de la autoridad administrativa de correccion o suspen-
sion de las actividades tipificadas en el articulo anterior.

¢) Que se haya falseado u ocultado informacion sobre los aspectos ambientales de la misma.

d) Que se haya obstaculizado la actividad inspectora de la Administracion.

e) Que se haya producido un riesgo de deterioro irreversible o catastrofico.

f) Que se produzca una extraccion ilegal de aguas en periodo de restricciones.
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4. La relevancia de los espacios naturales: habitats protegidos

En el articulo 330 CP, en su redaccion actual®!, a diferencia de los anteriores, se

incluye la exigencia del dafio grave relevante sobre alguno de los valores que se han
tenido en cuenta para establecer que un determinado espacio natural obtenga una
figura de proteccién ambiental, pudiendo tratarse, por ejemplo, de la vegetacion, la
fauna o el paisaje. La forma de comision de ese menoscabo al patrimonio natural
puede ser muy variada y es facil que se pueda producir mediante las conductas pre-
vistas en los arts. 325 a 326 bis CP si llegan a producir ese dafio grave a esos ele-
mentos del espacio natural. Nuevamente podriamos plantear la posibilidad de que
estas conductas tuviesen cabida en el tipo basico en la propuesta planteada, pues se
puede producir vertidos, emisiones, excavaciones u otras actividades que puedan
causar el impacto descrito. Si eso sucediera, en ese caso consideramos que no seria
de aplicacion este tipo penal, sino el 325 CP con la aplicacion del supuesto agravado,
inclusive en la redaccion actual del art. 338 CP%2, pues establece una disposicion
general aplicable a los delitos ambientales consistente en la imposicion de la pena
superior en grado a la respectivamente prevista en esos delitos si la accion afecta a
algun espacio natural protegido.

Considerando la redaccion actual del tipo analizado y, siguiendo a GUISASOLA
LERMA (2008, p. 14), se trata de un delito de resultado y seria posible una relacion
concursal tal como se ha observado. Pese a ello, incluso este tipo podria absorber las
conductas del tipo basico, pero podria darse un concurso de delitos”. Pese a ello, hay
que atender a que en nuestro sistema de regulacién ambiental se contemplan més de
40 denominaciones diferentes para los espacios protegidos® lo que pone de manifiesto
la compleja instrumentacion y la dificil clasificacion de los elementos que pueden in-
tegrar tal catalogacion. La conducta consistente en el resultado de daio a algunos de
los componentes o elementos que han servido para configurar tal sistema de proteccion
sera lo que posibilita la posible configuracion del tipo. Estos elementos, tal como he-
mos indicado pueden ser bidticos o abidticos, entre los primeros, podemos destacar los
minerales, el suelo 0 masas acuaticas existentes que han podido dar lugar a esa califi-
cacion, y en el segundo, a la flora y fauna, asimismo, también aquellas cualidades
funcionales que puedan surgir en este sistema. Esta cuestion es relevante, a nuestro
parecer, porque todo apunta a que el legislador quiso dotar de proteccion al ecosistema
que, en su conjunto, dispone de un elemento de relevancia: la catalogacion o el nivel
de proteccion, lo que permite diferenciarlo del resto de tipos penales.

L Articulo 330 CP. Quien, en un espacio natural protegido, dafiare gravemente alguno de los elementos
que hayan servido para calificarlo, incurrird en la pena de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses.

92 Cuando las conductas definidas en este Titulo afecten a algin espacio natural protegido, se impondran
las penas superiores en grado a las respectivamente previstas

9 GUISASOLA LERMA, 2008, p. 14.

4 VERCHER NOGUERA, 2023, p. 2148
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Siguiendo la estructura del injusto planteada en esta propuesta, cuando el delito se
haya cometido en una zona protegida, como las que forman parte de Natura 2000°,
o en una zona en la que el delito ejerza probablemente un efecto significativo, con-
sideramos necesario establecer un tipo penal autobnomo. Asimismo, en los casos de
dafios graves y generalizados o a largo plazo, inclusive irreversibles, a la calidad del
aire, del suelo o del agua, a la biodiversidad, a los servicios y funciones ecosistémi-
cos, o a los animales o las plantas, tal delito deberé considerarse de particular grave-
dad. Atendiendo a todo lo anterior se propone la modificacion del articulo 330 CP,

Quien, en un espacio natural protegido ocasione un dafio grave alguno de los
componentes bidticos o abidticos, sistemas naturales o ecosistemas que hayan
servido para otorgarle la calificacion de proteccion, segun lo descrito en el In-
ventario Espafiol de Espacios Naturales Protegidos, Red Natura 200 y Areas
protegidas por instrumentos internacionales, incurrira en la pena de prision de
tres a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses. En todo caso se aplicara,
si el dafio es reversible las medidas accesorias de reparacion del dafio ecologico
y, en el caso de que fuese irreversible o el autor no pudiese hacerse cargo de la
restauracion se incluird como indemnizacion correspondiente.

5. La flora y fauna: biodiversidad ya protegida

Consideramos que la redaccion actual del articulo 332 CP?, al igual que el 334
CP?, conocidos como delito contra la flora y fauna, respectivamente, no tendrian

%5 Natura 2000 es una red ecoldgica europea de areas de conservacion de la biodiversidad. Consta de Zonas
Especiales de Conservacion (ZEC) establecidas de acuerdo con la Directiva Habitat y de Zonas de Especial
Proteccion para las Aves (ZEPA) designadas en virtud de la Directiva Aves. Su finalidad es asegurar la super-
vivencia a largo plazo de las especies y los tipos de hébitat en Europa, contribuyendo a detener la pérdida de
biodiversidad. Es el principal instrumento para la conservacion de la naturaleza en la Union Europea. (Minis-
terio para la Transicion Ecoldgica y Reto Demografico, 2023, consultado en https://www.mi-
teco.gob.es/es/biodiversidad/temas/espacios-protegidos/red-natura-2000.html)

% Articulo 332 CP. 1. El que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de carcter general, corte, tale,
arranque, recolecte, adquiera, 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 insignifi-
cante de ejemplares y no tenga consecuencias relevantes para el estado de conservacion de la especie, sera
castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios 0 multa de ocho a veinticuatro meses, e inhabilitacion
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.

3. Si los hechos se hubieran cometido por imprudencia grave, se impondra una pena de prision de tres
meses a un afio o multa de cuatro a ocho meses, e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo
de tres meses a dos afios.

97 Articulo 334 CP. 1. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios o multa de ocho a
veinticuatro meses y, en todo caso, inhabilitacion especial para profesion u oficio e inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de dos a cuatro afios quien, contraviniendo las leyes
u otras disposiciones de caracter general:

a) cace, pesque, adquiera, posea o destruya especies protegidas de fauna silvestre;

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

¢) realice actividades que impidan o dificulten su reproduccion o migracion.
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cabida como delitos autonomos, habida cuenta de que pueden ser incluidos dentro
del tipo del 325 CP, en su apartado segundo, con la modalidad agravada al ser espe-
cies catalogadas como amenazadas o, en peligro de extincion.

De esta forma, entendemos que la version de la nueva propuesta del articulo 332,
debe ser transformada hacia una unica conducta: el trafico de especies. Y, atendiendo
a las directrices comunitarias, compartimos la necesidad de abrir una respuesta espe-
cifica frente al trafico de especies, al ser una modalidad que precisa de una mayor
injerencia, articulando, en este caso, una respuesta penal gradual a tenor del nivel de
proteccion de las especies comercializadas. Por ultimo, atendiendo a la perspectiva
ecosistémica, consideramos que es necesario abordar también de forma individuali-
zada la afectacion al hébitat de estas especies, por ello se recoge este planteamiento
en el art. 332 bis, hemos de tener en cuenta que podran verse afectados diferentes
habitats al ser este uno de los problemas practicos que algun sector doctrinal ha se-
flalado®®. La propuesta de Directiva para hacer frente a los delitos ambientales ha
remarcado la necesidad de disponer de proteccion penal cuando se cause destruccion
o dafios sustanciales irreversibles o duraderos a un hébitat, a especies de flora y fauna
silvestres que estén cubiertas por el Reglamento (CE) 338/97 del Consejo, la Direc-
tiva 92/43/CEE del Consejo y la Directiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, 0 a un ecosistema.

Otro aspecto para destacar es otra conducta punible en la redaccion actual que, a
nuestro juicio, precisa de un analisis especifico, el trafico de especies, sin exigencia
de animo de lucro ni habitualidad. Cabe destacar que el trafico de especies aparece
tipificado en la Ley organica 12/1995, de represion del contrabando, al incluir la
importacion, exportacion o comercio, incluso la tenencia o circulacion de especies
de flora silvestre (incluidos partes o productos) recogidas en el Convenio de Wa-
shington, de 3 de marzo de 1973, o en el Reglamento (CE) n.° 338/1997 del Consejo,
de 9 de diciembre de 1996, sin cumplir los requisitos legalmente establecidos. La
diferencia que debemos matizar es que frente a la redaccion del Coddigo Penal donde,
como hemos indicado, se trata de delitos de resultado, en esta ocasion, nos encontra-
mos con un delito de mera actividad. Se opta por incluir una clausula de significacion
como valor umbral cuantitativo mediante la inclusion de la “cantidad notoria”. Este
concepto, que puede resultar controvertido atendiendo a las dificultades que puede

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.

3. Si los hechos se hubieran cometido por imprudencia grave, se impondra una pena de prision de tres
meses a un afio o multa de cuatro a ocho meses y, en todo caso, inhabilitacion especial para profesion u oficio
e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de tres meses a dos afios.

4. Se impondra la pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por un periodo de entre dos
a cuatro afios, cuando los hechos relativos a los apartados a) y ¢) del apartado 1 se hubieran cometido utilizando
armas, en actividades relacionadas o no con la caza.

%8 VERCHER NOGUERA, 2023, p. XX
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plantear, creemos que es necesario para mejorar la implantacion de una respuesta
eficaz frente a este tipo de conductas. No podemos olvidar que tenemos un sistema
dual de respuesta a este tipo de conductas. Por un lado, la normativa de contrabando,
que ya contempla conductas similares. Con este matiz se viene a dar respuesta a una
demanda establecida por un sector de la doctrina, en especial, lo apuntado por
FUENTES OSORIO (2012, p.27; 2019, p. 11) y MORELLE-HUNGRIA (2020, p.
90) que abogan por la implantacion de valores umbral que permitan discernir de
forma clara la tutela penal de otras respuestas posibles. Los hechos podran ser come-
tidos por dolo, incluso eventual y, en algunos supuestos, por ese motivo se considera
acertada la introduccion de un tipo especifico en este nuevo articulo 332, quedando
la redaccion como sigue,

1. El que, contraviniendo las disposiciones normativas de caracter general,
trafiquen en cantidades de notoria importancia, con especies de flora y fauna
silvestre, incluidas en catdlogos nacionales o internacionales como amenaza-
das, sus partes, derivados de las mismas, seran castigados con penas de prision
de tres a cinco afios e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo
de tres a cinco afios.

2. Si la especie o subespecie se encuentra en peligro de extincidn, se impon-
dra la pena en su mitad superior, llegando a la pena superior en grado en casos
de gran impacto por el nimero de especies afectadas.

6. El peligro de las especies invasoras

Conceptualmente, la biodiversidad autoctona comprende todas las especies de la
flora y fauna que forman parte de un ecosistema determinado. Sin embargo, al igual
que ocurre con otros contextos de naturaleza ambiental, no responde a criterios de
orden geografico (fronteras) ni politico. Fundamentalmente porque existen taxono-
mias o grupos de animales y plantas presentes en multiples regiones y, por tanto,
seran consideradas autoctonas en cada una de ellas. Una de las condiciones es que su
desarrollo en las zonas donde se originan es absolutamente natural, sin que exista
participacion humana. Otra de las confusiones mas comunes se produce entre lo que
se denominan especies endémicas (que provienen de una biota especifica y exclusiva
y que solo estan presenten en un lugar) y las especies autdctonas (que pueden desa-
rrollarse en diferentes espacios geograficos, en puntos alejados a miles de kilémetros
o millas marinas y que, no obstante, conservan su caracter nativo en todos ellos.

Es importante resaltar que algunas especies, tanto de la flora como de la fauna, se
desplazan a lo largo de diversos ecosistemas de forma natural. En el articulo 333 CP,
en su redaccion actual®, se configura un tipo que pretende proteger la biodiversidad

% El que introdujera o liberara especies de flora o fauna no autéctona, de modo que perjudique el equilibrio
biolodgico, contraviniendo las leyes o disposiciones de cardcter general protectoras de las especies de flora o
fauna, sera castigado con la pena de prision de cuatro meses a dos afios o0 multa de ocho a veinticuatro meses
y, en todo caso, inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres afos.
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autoctona, que puede verse dafiada o amenazada significativamente por la presencia
de especies invasoras, y asi garantizar una Optima conservacion y mantenimiento de
las especies autdctonas (objeto real de proteccion). En este sentido, la Ley 42/3007,
de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, ofrece una defini-
cion de lo que se pueden considerar “especies exdticas invasoras” (EEI), es decir,
aquellas especies foraneas o aldctonas que no son propias del lugar al que nos este-
mos refiriendo por aparecer en un contexto distinto al de su medio natural de naci-
miento, crecimiento y reproduccion: aquella que se introduce o establece en un eco-
sistema o habitat natural o seminatural y que es un agente de cambio y amenaza para
la diversidad bioldgica nativa, ya sea por su comportamiento invasor, o por el riesgo
de contaminacion genética. Las especies exoticas son todas aquellas que han sido
introducidas o liberadas en determinados ecosistemas de manera artificial, por la ac-
cion deliberada o accidental de los seres humanos. Casi la totalidad de los animales
o plantas presentes dentro de esta categoria han ocasionado desequilibrios dentro de
los ecosistemas en donde terminaron instaldndose. Algunos de ellos bastante severos
y hasta irreversibles. Esta ley incorpora, en el art. 64, el Catalogo Espafiol de Espe-
cies Exoticas Invasoras, en el que se han de incluir todas aquellas especies y subes-
pecies exdticas invasoras que constituyan, de hecho, o puedan llegar a constituir una
amenaza grave para las especies autdctonas, los habitats o los ecosistemas, la agro-
nomia, o para los recursos econémicos asociados al uso del patrimonio natural. El
Catélogo se ha visto sometido a varias modificaciones desde su creacion, la tltima
se produjo con la entrada en vigor de la Orden TED/339/2023, de 30 de marzo, que
incluye una especie de flora, cuatro insectos, una especie de pez continental y la
familia Herpestidae (mangostas).

Por todo lo anterior, se propone una nueva configuracion de este precepto, articulo
333 CP,

1. El que, contraviniendo disposiciones normativas de caracter general pro-
tectoras de las especies de flora o fauna, introdujera o liberara especies de flora
o fauna no autdctona, de modo que su presencia pueda perjudicar el equilibrio
bioldgico, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios, multa
proporcional en relacion con la impuesta como sancion grave en la normativa
ambiental de cardcter general protectora de las especies de flora o fauna e in-
habilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de dos a cuatro afios.

2. Si los hechos se hubieran cometido por imprudencia grave, se impondra
una pena de prision de tres meses a 1 afio o multa de cuatro a ocho meses y, en
todo caso, inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de tres
meses a dos afios.

La primera modificacion es de naturaleza meramente sintactica. Entendemos que
desplazar la cldusula indicativa de que estamos ante una norma penal en blanco a la
primera parte del parrafo, ofrece mayor claridad y seguridad juridica, ademas de
guardar una mayor homogeneidad con el resto de los tipos penales que abordan la
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proteccion del medio ambiente.

En segundo lugar, la redaccion actual del tipo penal exige la produccion de un
resultado determinado, nada menos que perjudicar el equilibrio biologico, un hecho
que puede resultar mas o menos probable o mas o menos lejano en el tiempo en caso
de materializarse, por lo que serd mas que dificil que posea algun tipo de aplicacion
en la practica, al ser considerablemente complejo probar la existencia de dicho resul-
tado. De hecho, desde su incorporacion en el Codigo Penal de 1995, no existe juris-
prudencia al respecto.

En tercer lugar, al optar por la configuracion del tipo objetivo como un delito de
peligro concreto y no un delito de resultado (reiteramos que en nuestra opinion carece
de relevancia practica). El limite inferior de la pena establecida por el legislador, en
la redaccion actual requiere aumentar dicho margen de los cuatro meses actuales a
seis meses.

En relacion con la incorporacion de un segundo apartado, resulta necesario acoger
la modalidad imprudente en su forma grave, al tratarse de conductas mayoritaria-
mente negligentes, no guiadas por un dolo directo o siquiera eventual, que es lo que
se desprende de la redaccion actual. Sobre todo, en el contexto de numerosas activi-
dades llevadas a cabo por personas juridicas, en consonancia con lo que recoge el
manifiesto en relacion con el principio de diligencia. Si bien lo mas frecuente es que
la conducta se produzca a titulo de imprudencia, desde luego no es descartable que
el delito se cometa con dolo directo de segundo grado o, al menos, con dolo eventual,
pero en cualquier caso serd necesario demostrar que el conocimiento del sujeto activo
abarca tanto la naturaleza de no autoctona de la especie introducida o liberada, la
contravencion de las disposiciones de caracter general protectoras de las especies de
flora y fauna, y también el perjuicio que la conducta supone para el equilibrio biolo-
gico. El desconocimiento de cualquiera de estos tres extremos supondria la atipicidad
de la conducta por error de tipo, aunque fuera vencible, al no estar prevista la tipici-
dad de la modalidad imprudente.

En la misma linea de suprimir nos situamos al analizar la conducta tipificada en
el actual articulo 336 CP'%, pues con la alusion a “legalmente autorizado...” se limita
al uso de medios (veneno, explosivos, artes de caza o de pesca, etc.) no autorizados
administrativamente. Es decir, la norma sigue un sistema de accesoriedad de derecho
que, cualquier caso, remite a lo previsto en la normativa extrapenal. Se trata de un
tipo penal en blanco que no requiere que se obtenga ningun resultado de muerte o
captura de los ejemplares, por tanto, un delito de peligro abstracto que castiga la mera

100 F] que, sin estar legalmente autorizado, emplee para la caza o pesca veneno, medios explosivos u otros
instrumentos o artes de similar eficacia destructiva o no selectiva para la fauna, sera castigado con la pena de
prision de cuatro meses a dos afios o multa de ocho a veinticuatro meses y, en cualquier caso, la de inhabilita-
cion especial para profesion u oficio e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho a cazar o pescar por
tiempo de uno a tres afios, con la privacion del derecho para la tenencia y porte de armas por el mismo periodo.
Si el dafio causado fuera de notoria importancia, se impondra la pena de prisiéon antes mencionada en su mitad
superior.
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utilizacion de los medios descritos.

VI. Conclusiones

(1) Se aborda la necesidad de replantear la proteccion penal del medio ambiente
desde una perspectiva ecocéntrica, destacando la ineficacia de las reformas penales an-
teriores y la urgencia de un cambio trascendental debido a la crisis planetaria. Se pro-
pone la configuracion de un bien juridico auténomo basado en el valor intrinseco del
ecosistema, lo que podria conducir al reconocimiento explicito y con carcter fragmen-
tario activar la respuesta penal. Se argumenta que esta postura no choca con la vision
antropocéntrica, ya que todas las especies comparten una conexion inherente como se-
res vivos. Se sugiere que la atencion debe centrarse en la delimitacion de la estructura
del injusto y, especialmente, en la definicion del bien juridico. Se inicia la construccion
de los limites del bien juridico "medio ambiente" al comprender la estructura natural
del planeta. Y, se profundiza en la descripcion del ecosistema como un sistema natural
complejo, abordando la ecologia y sus componentes bioticos y abidticos.

Asimismo, desde esta perspectiva se explora la definiciéon de ecosistema en un
sentido ecologico integral que permite una comprension de mayor rigor en el con-
texto juridico-penal. Donde, ademas, se destaca la importancia de considerar tanto
aspectos bidticos como abioticos al considerar este componente integral del ecosis-
tema. En esta vision la estabilidad del ecosistema es un elemento nuclear en conexion
con el bien juridico protegido, el ecosistema, vinculdndolo a la capacidad de resistir
perturbaciones externas, pues se incluye en el tipo la necesidad de desestabilizar el
ecosistema para activar la via penal.

(2) Las administraciones deben de incorporar entre las prioridades previstas pro-
mover ese cambio estructural comentado. Donde valorando los dafios ambientales
generados por la actividad intensiva del ser humano pueda abordar las consecuencias
que pueden derivarse. Ante la ineficacia e inoperancia administrativa para establecer
estrategias nacionales e internacionales coordinadas para hacer frente a la criminali-
dad ambiental que conlleva, en cierta medida, a la permisibilidad y normalizacion
social de ciertas conductas, es necesario transformar los mecanismos de control so-
cial formal previstos. Por ello, ante la dispersion normativa e imprecision y ciertas
conductas tipicas se propone una nueva reestructuracion de los delitos contra los
ecosistemas y los recursos naturales. Con un renovado posicionamiento ecocéntrico
se propone la integracion de la vision ecosistémica en la configuracién de un nuevo
instrumento penal que permita, de forma eficaz, hacer frente a la lesion o puesta en
peligro de los ecosistemas.

(3) Se propone una nueva redaccion del delito ecolégico, art. 325 CP con un en-
foque ecocéntrico, donde el tipo se aleja de los delitos que protegen bienes juridicos
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individuales, pues los ecosistemas aparecen como referencia del injusto base alejan-
donos de los posicionamientos mas antropocéntricos.

Se configura una respuesta juridica que da respuesta a agresiones ecologicas a
través de actos contaminantes sobre ecosistemas y sus componentes o medios. De
esta forma se abarca también a flora y fauna que antes aparecian como delitos auto-
nomos. En la propuesta planteada se configura una respuesta integral del dafo, con-
siderando todos los elementos que forman parte de los ecosistemas. Lo que se pro-
pone es la construccion de una respuesta penal que contemple una vision integral de
la conducta ocasionada. De esta forma debemos atender al momento de la consuma-
cion de la conducta delictiva que podra ser por riesgo o resultado de ese dafo ecolo-
gico. Lo consideramos como un delito de peligro abstracto (hipotético o de idonei-
dad) en relacion con un bien juridico, el ecosistema, al tener este caracter colectivo
y auténomo.

(4) La anterior conclusion nos lleva a plantear una cuestion significativa y es si
[todo impacto derivado de un acto de contaminacion puede ser negativo para el eco-
sistema afectado y por lo tanto que permita una respuesta penal?

(4.1) La posicion sostenida es que depende de diferentes variables, en especial de
las caracteristicas del ecosistema y del dafio generado. De esta forma variables como
la extension, los elementos del ecosistema, la peligrosidad del acto contaminante y
asi se atendera segun la afectacion que pueda tener sobre el ecosistema afectado.
Dejando al margen el andlisis sobre la antijuricidad de la conducta y la cldusula de
significacion.

(4.2) Llegados a este punto debemos plantearnos las posibles dificultades que este
juicio de ofensividad pueda presentar, y observamos varias soluciones atendiendo a
lo sugerido por FUENTES OSORIO (2012, p. 37 y ss.):

(Situacion 1) Que el delito ecologico, como delito de peligro abstracto, implica un
dafio concreto sobre el ecosistema y por lo tanto el medio afectado. Para la resolucion
de esta hipotesis debemos atender a las caracteristicas antes aludidas, extension y
magnitud del dafio sobre el ecosistema, mediante un juicio de idoneidad que no pre-
cisa de la lesion efectiva del mismo. Esta es la posicidon propuesta por quien suscribe
en especial por las dificultades en cuanto a la composicion y afectacion de un eco-
sistema, desde un plano cientifico-técnico. Serd necesario incluir en el andlisis del
dafo o riesgo generado dentro del juicio de ofensividad un estudio integral de situa-
ciones probables donde nos permitira establecer un parametro valido para poder ac-
tivar la respuesta penal segun los criterios establecidos, ante ello, sostenemos que se
trata de un delito de peligro hipotético al ser previsto este analisis que tiene un objeto
diferenciado del ecosistema o parte del mismo que ha sido afectado al no poder ob-
viar que el acto contaminante afecta directamente a alguno de los componentes del
ecosistema o de sus medios y seré necesario este segundo juicio de ofensividad sobre
el ecosistema. El planteamiento propuesto pasa por atender a la desestabilizacion del
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ecosistema por el acto de contaminacion realizado por afectacion a algunos de los
elementos que lo conforman, sean bioticos o abidticos.

(Situacion 2) El delito ecologico se concibe como peligro concreto y por lo tanto
es necesario atender a la lesion o el peligro concreto sobre el ecosistema o algunos
de sus componentes, generado por el acto contaminante. Este punto es interesante
porque atendiendo a la capacidad regenerativa y dindmica de los ecosistemas en un
sistema compuesto por varios de ellos puede ocurrir que lesion generada no sea ne-
gativa para el ecosistema y, por lo tanto, conlleva un analisis que deja fuera de nues-
tro espectro el peligro abstracto. Esta problematica se ve reflejada en la afectacion a
mas de un ecosistema al ser necesario delimitar o construir los limites del mismo
para poder diferenciar este extremo. Esta cuestion es realmente interesante, pero de
gran complejidad técnica y juridica, pues cuanto mayor sea el ecosistema sera mas
complicado delimitar o constatar la lesion o riesgo generado por el acto de contami-
nacion. La solucion planteada por FUENTES OSORIO (2011) para resolver este
problema que puede derivar en inseguridad juridica es interesante, pasaria por fijar
el tamafio del ecosistema mediante propuesta lege ferenda, atendiendo al ecosistema
afectado y para ello debemos atender al acto contaminante en si mismo, a su peligro-
sidad para el conjunto del mismo que tiene que tener la capacidad de desestabilizar
al ecosistema, por ello, pese a que compartimos esta propuesta no coincidimos con
la indicacion a la rescision de las caracteristicas del ecosistema al ser estas de interés
para analizar el dafio ecoldgico que puede tener.

(5) Esta nueva configuracion del tipo penal permite dotar de proteccion a los ele-
mentos del ecosistema y asi se establece también la proteccion penal de la flora y
fauna, centrandose en la biodiversidad y proponiendo un replanteamiento del enfo-
que establecido para mejorar la tutela penal. Se discute la ambigiiedad en la clasifi-
cacion de especies protegidas y se sugiere la necesidad de un delito autébnomo de
trafico de especies. Se opta por una revision integral de la tutela penal ecoldgica,
proponiendo una perspectiva ecocéntrica que destaque la estabilidad del ecosistema
como el bien juridico clave y abordando cuestiones especificas relacionadas con la
proteccion de la flora y fauna.
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