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Resumen: La Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de Repre-
sién del Contrabando, reconoce desde el afio 2011 la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas en los delitos contra la fauna y la flora alli
tipificados, permitiendo con ello tedricamente —que no en la practica,
por ausencia de pronunciamientos jurisprudenciales— la imputacién de
las corporaciones. Esta realidad normativa hace necesaria la reforma del
Codigo penal en el sentido de incluir la responsabilidad de las personas
morales en los delitos del Capitulo IV del Titulo XVI, para dar cumpli-
miento a los imperativos comunitarios y a la realidad de su dinamica
comisiva como delitos de empresa, demostrada por el correspondiente
mapa delictivo, en términos de relevancia, probabilidad de ocurrencia e
impacto*.
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Abstract: Since 2011, Organic Law 12/1995, of 12 December, on the Re-
pression of Smuggling, recognises the criminal liability of legal persons in
the offences against fauna and flora defined therein, thus theoretically —but
not in practice, due to the absence of jurisprudential pronouncements—
allowing the imputation of corporations. This normative reality makes the
reform of the criminal code necessary, in the sense of including the liability
of legal persons in the crimes of Chapter IV of Title XVI, in order to comply
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with the requeriments of the European Union and the reality of their com-
mission dynamics as corporate crimes, demonstrated by the corresponding
risk map, in terms of relevance, probability of occurrence and impact.
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1. Evolucion de los delitos contra la Biodiversidad

1.1. Desde el art. 347 bis del Decreto 3096/1973

hasta la actualidad

El articulo 45 de la Constitucién espafiola proclama las lineas maes-
tras de la politica medioambiental en los siguientes términos:

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

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los tér-
minos que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, admi-
nistrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio causado».

La calidad de vida aparece en un primer plano en el texto fundamen-
tal y el medio ambiente adecuado para el desarrollo del hombre como un
derecho de todos a disfrutarlo, un deber de conservacién y una obliga-
cién de tutela para los poderes publicos.

El primer problema que surge para que tales afirmaciones tengan
realidad es el caracter indeterminado del concepto de medio ambiente!,

*El presente trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién «Cri-
minal compliance programs y elaboracién de mapas de riesgo, en especial en delitos am-
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que favorece la pluralidad de concepciones al respecto, posibilitadas, asi-
mismo, por la propia redundancia de la locucién?. En este contexto, no
resulta facil identificar su contenido.

Por ello, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 102/1995, de 26
de junio, clarificé que el medio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona, con su significado dindmico, no puede reducirse a la mera
suma o yuxtaposicion de los recursos naturales y su base fisica, sino que
mas bien se identifica con el entramado complejo de las relaciones de
todos esos elementos que, por si mismos, tienen existencia propia y an-
terior, pero cuya interconexién les dota de un significado trascendente,
mas alla del individual de cada uno?. En este sentido proclama un con-
cepto estructural de medio ambiente, que parte de la idea rectora del
equilibrio de sus factores, tanto estatico como dinamico, en el espacio y
en el tiempo, configurandolo, desde una perspectiva netamente juridica
y con eficacia inmediata en tal ambito, como «la asociacion de elementos
cuyas relaciones mutuas determinan el &mbito y las condiciones de vida,
reales o ideales de las personas y de las sociedades (Programa de las Co-
munidades Europeas en materia de medio ambiente, Comunicacién de
la Comisién al Consejo, JOC 26 de mayo 1972)»%.

bientales y de corrupcién» (cod. RT12018-097572-B-100), convocatoria 2018 de Proyectos
de I+D+i Retos investigacion (Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades), en la
Universitat de Valencia.

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

2 Entre otros muchos, vid. J.L. De La Cuesta Arzamendi, «Proteccién penal de la or-
denacién del territorio y del ambiente (Tit. XIII, L. II, PANCP 1983)», en DJ, nam. 37/40,
1983, p. 879; 1. Berdugo Gémez De La Torre, «El medio ambiente como bien juridi-
camente tutelado» en Terradillos Basoco (coord..), El delito ecolégico, Madrid, Trotta,
1992, p. 41; R. Martin Mateo, Tratado de Derecho Ambiental, Vol. I, Madrid, Tribium,
1991, p. 80; A. Mateos Rodriguez-Arias, Derecho penal y proteccion del medio ambiente,
Madrid, Colex, 1992, p. 31; y J.L. Rodriguez Ramos, «Delitos contra el medio ambiente»,
en Comentarios a la legislacion penal (dir. Cobo Del Rosal), T. V, Vol. 2°, Madrid, Dykin-
son, 1985, p. 829.

3 STC 102/1995, de 26 de junio, Fundamento juridico 6.

4 STC 102/1995, de 26 de junio, fundamento juridico 6.
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Con caracter previo, en el ano 1982, ya en el marco de una creciente
preocupacién ecolégica, el alto Tribunal reconocid, asimismo, que no
resultaba admisible la sobreexplotacién de los recursos naturales, sino
que los sistemas de produccién debian orientarse hacia su utilizacién
racional, en una linea favorable a la proteccién de la naturaleza y a la
mejora de la calidad de la vida®.

Estas consideraciones, oportunas entonces, resultan fundamenta-
les en la actualidad teniendo en cuenta el nivel de deterioro que sufre
el planeta. Por ello, el establecimiento de sistemas globales de defensa
medioambiental resulta imperativo y dentro de las acciones tuitivas es
prioritaria la protecciéon de la biodiversidad, como elemento clave en-
tre los recursos naturales para alcanzar dicho objetivo®, ya que, a salvo
opiniones absolutamente excepcionales’, todos ellas coinciden en incluir
dentro del concepto de medio ambiente a la diversidad biolégica?.

5 STC 64/1982, de 4 de noviembre, fundamento juridico 2.

¢ Segtin establece al efecto el art. 3 de la Ley 42/2007, de Patrimonio Natural y Biodi-
versidad, entendemos por recursos naturales: «todo componente de la naturaleza, suscep-
tible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccién de sus necesidades y que
tenga un valor actual o potencial, tales como: el paisaje natural, las aguas, superficiales
y subterraneas; el suelo, subsuelo y las tierras por su capacidad de uso mayor: agricolas,
pecuarias, forestales, cinegética y de proteccién; la biodiversidad; la geodiversidad; los
recursos genéticos, y los ecosistemas que dan soporte a la vida; los hidrocarburos; los
recursos hidroenergéticos, edlicos, solares, geotérmicos y similares; la atmésfera y el es-
pectro radioeléctrico, los minerales, las rocas y otros recursos geolégicos renovables y no
renovables».

7 R. Martin Mateo, Tratado..., cit., p. 80.

8 En esta linea, Moreno Alcazar senala que «las tesis que propiamente podemos cali-
ficar de intermedias, y que constituyen la posicién mayoritaria, se centran exclusivamente
en los elementos de la naturaleza a la hora de integrar el contenido juridico de la expre-
sién medio ambiente (...), tesis intermedias que manifiestan expresamente que ya desde
la Constitucion se puede afirmar el ambito estrictamente natural del concepto de medio
ambiente (...), si bien atin en esos casos es frecuente encontrar voces que inmediatamente
después de afirmarse en la vertiente exclusivamente natural de tal concepto, destacan la
estrecha relacion que existe entre la misma y los aspectos artificiales del medio» («Re-
flexiones en torno a la complejidad del concepto de medio ambiente y sus relaciones con
la ordenacién del territorio. Hacia una perspectiva sistémica», en Estudios juridicos en
memoria de la Profesora Doctora Elena Gérriz Royo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p.
621). En el mismo sentido inclusivo de los recursos naturales dentro del concepto de
medio ambiente, vid., entre otras, la STC ntim. 53/2016 de 17 marzo, cuando senala que
«desde una perspectiva sustantiva, el concepto de medio ambiente se identifica con el
de ecosistema [conjunto de recursos naturales (aire, agua, atmésfera, flora, fauna) que
constituyen el medio en el que se desenvuelve la vida del hombre], pero se extiende tam-
bién a otros elementos que no son naturaleza, como es el caso del paisaje», mientras que
«desde una perspectiva dinamica o funcional, el concepto hace referencia a una realidad
que precisa conservacion, proteccién e incluso, eventualmente, mejora. Sélo —ha dicho el
Tribunal (STC 102/1995, FJ 7)- factores tales como la erosién del suelo, su deforestacion
y desertizacién, la contaminacién de las aguas maritimas y fluviales, la contaminacién de
la atmosfera o la extincion de especies enteras, la contaminacién actstica y otras mani-
festaciones similares explican la aparicién del concepto de medio ambiente nacido para
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Por esta razénm, esto es, por el caracter esencial de este elemento
medioambiental su tutela no podia quedar al margen del Derecho penal’,
hecho que se produce de forma efectiva con el Cédigo de 1995, mediante
la introduccién de un capitulo especifico dentro del conjunto de delitos
medioambientales dedicado a los ilicitos contra la fauna y la flora. En
este punto hay que matizar que si bien es cierto que con anterioridad a
la fecha citada la biodiversidad ya gozaba de defensa penal indirecta a
través del concepto de género prohibido de la Ley Orgéanica 7/1982 de
Represién del Contrabando —en los términos de tipicidad alli estableci-
dos—, dicha tutela era tan solo teérica. Por ello, debemos reconocer que
la proteccién penal efectiva de este bien juridico colectivo no se produce
hasta el afio 1995 —12 afios mas tarte del comienzo de las primeras ac-
ciones punitivas orientadas a la salvaguarda general del medio ambien-
te—, mediante la tipificacion del antiguo art. 347 bis'?, con la Ley Organi-

reconducir a la unidad los diversos componentes de una realidad en peligro» (fundamento
juridico segundo).

° El Tratado de Lisboa determina un antes y un después en lo que se refiere al uso del
Derecho penal en la proteccion del medio ambiente en Europa (M. A. Fuentes Loureiro,
«El proceso de consolidacién del Derecho penal ambiental de la Unién Europea», Revista
de Estudios Europeos, Volumen 79. Enero-junio. 2022, p. 336), en légica consonancia con
la necesidad de afrontar los crecientes problemas ambientales, actualizando para ello los
diferentes sistemas legislativos. En este sentido debe tenerse en cuenta que «hasta llegar
a ese momento, el proceso fue largo y complejo, con toda una serie de iniciativas de di-
ferente signo adoptadas al respecto, precisamente debido a las posiciones encontradas
entre las diferentes instituciones comunitarias, controversias que acabaron resolviéndose,
en esencia, gracias a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de
13 de septiembre de 2005, abriendo asi la via que facilita el uso del Derecho Penal para la
proteccién del medio ambiente. Con la citada sentencia el TJUE allané el camino al plan-
teamiento adoptado mas tarde por el Tratado de Lisboa, que se firmé el 13 de diciembre
de 2007 durante el Consejo Europeo de Lisboa. El resultado final de todo este proceso,
y en lo que a la proteccion penal del medio ambiente se refiere, fue la Directiva 2008/99/
CE, de proteccién del medio ambiente mediante el Derecho penal, asi como la Directiva
2009/123/CE, sobre contaminacién procedente de buques» (A. Vercher Noguera, «La
evoluciéon de los delitos contra el medio ambiente en el contexto europeo: la Directiva
2008/99/CE», Diario la Ley, n°. 10047, Seccién Doctrina, 11 de abril de 2022, p. 2).

10 El contenido del art. 347 bis era el siguiente: Seccién 2*-Del Capitulo II del Titulo V.
Delitos contra la salud publica y el medio ambiente: «Sera castigado con la pena de arresto
mayor y multa de 50.000 a 1.000.000 pts. el que, contraviniendo las Leyes o Reglamentos
protectores del medio ambiente, provocare o realizare directa o indirectamente emisiones
o vertidos de cualquier clase, en la atmésfera, el suelo o las aguas terrestres o maritimas,
que pongan en peligro grave la salud de las personas, o puedan perjudicar gravemente las
condiciones de la vida animal, bosques espacios naturales o plantaciones ttiles.

Se impondré la pena superior en grado si la industria funcionara clandestinamente,
sin haber obtenido la preceptiva autorizacién o aprobacién administrativa de sus instala-
ciones o se hubiere desobedecido las 6rdenes expresas de la autoridad administrativa de
correccion o suspensién de la actividad contaminante, o se hubiere aportado informacion
falsa sobre los aspectos ambientales de la misma o se hubiere obstaculizado la actividad
inspectora de la Administracion.

También se impondra la pena superior en grado si los actos anteriormente descritos
originaren un riesgo de deterioro irreversible o catastrofico.
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ca 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal,
tal y como se afirma expresamente en su Exposicién de Motivos'!.

Con esta reforma, que también modificé la Rabrica de la Seccién
2% del Capitulo II del Titulo V, introduciendo la expresién especifica de
los delitos contra el medio ambiente'?, podemos afirmar que el legisla-
dor espariol dio un paso decisivo, apostando por la tutela penal de este
bien juridico. Sin embargo, tambien es cierto que la tipicidad del art.
347 bis, limitada a los sujetos que provocaren o realizaren directa o in-
directamente emisiones o vertidos contaminantes, sin especificidad de-
lictual para las ofensas contra la biodiversidad, resultaba insuficiente,
lo que finalmente exigiria una mayor profundidad reactiva en esta rama
del ordenamiento para conseguir el necesario sistema de tutela integral
medioambiental, que posteriormente quedaria plasmado en el mandato
constitucional del art. 4513,

Por tanto, la evolucién de los delitos medioambientales a partir de
esta primera iniciativa supone un trdnsito evidente de la nada —mediante
la creacién del primer delito contra el medio ambiente, genéricamente
denominado delito ecolégico'*—, hasta un ntmero considerable de ili-
citos penales incluidos en el Cédigo penal —dentro y fuera del Titulo

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

' En ella, se justificaba la reforma operada por La Ley Orgénica 8/1983, de 25 de
junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal, y la introduccién en el Cédigo de
1973 del art. 347 bis, en los siguientes términos: «la proteccion juridico-penal del medio
ambiente, a pesar del rango constitucional que este bien de todos tiene, es practicamente
nula en nuestro ordenamiento juridico. La urgencia del tema viene dada por lo irreversi-
bles que resultan frecuentemente los dafios causados. Sin duda, unos preceptos penales
no han de poder por si solos lograr la desaparicion de toda industria o actividad nociva
para personas o medio ambiente; pero también es evidente que cualquier politica tendente
a introducir rigurosidad en ese problema requiere el auxilio coercitivo de la Ley penal».

12 Hasta ese momento la Seccién 2.* llevaba por rubrica De los delitos contra la salud
publica.

13 Con anterioridad a la reforma de 1983, que supuso la incorporacién al Cédigo penal
de los delitos contra el medio ambiente, no existia propiamente, ni en éste ni en las leyes
penales especiales, ningin precepto o tipo delictivo que de modo general y directo diera
adecuada proteccion penal a dicho bien juridico protegido. Solo indirectamente algunos
tipos penales podian utilizarse para la proteccion de determinados sectores medioambien-
tales, siempre en conjuncién o a través de otros bienes juridicos que de alguna manera
tenian relacion con las funciones o sistema ecolégico. Antes de la entrada en vigor de la
mencionada Ley Organica no se puede hablar, por tanto, de una auténtica proteccion pe-
nal del medio ambiente, sino por medio y en relacién con otros bienes juridicos tradicio-
nales, como la vida y la integridad corporal, la salud publica, la seguridad o el patrimonio
(A. Mateos Rodriguez-Arias, Derecho penal..., cit., p. 54).

4 Una de las novedades mas importantes que trajo consigo la reforma de 1983 fue la
incorporacion al Cédigo penal de los delitos contra el medio ambiente para dar respuesta
a la necesidad socialmente sentida de hacer frente a las agresiones sufridas por el medio
ambiente. Se protege asi, por primera vez, directa y expresamente este bien juridico como
valor auténomo y diferenciable de la salud publica.
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XVI—yen la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del
Contrabando, lo que representa un proceso de incremento exponencial
del Derecho penal ambiental, en una linea de crecimiento paralela a la
experimentada por dicho sector normativo en la Unién europea'.

Este proceso evolutivo es atin mas evidente, si cabe, en la tipificacién
de los delitos contra la fauna y la flora introducidos ex novo con el Cédigo
de la Democracia. Sin embargo, no ocurre lo mismo en lo que se refiere a
responsabilidad penal de las personas juridicas (RPPJ), ya que el Cédigo
penal, obviando la dindmica comisiva de los delitos contra la biodiversi-
dad, como posibles delitos de empresa, y los imperativos comunitarios,
no ha evolucionado conforme a esta realidad, sino que pasando de la nada
a la nada'® ha limitado dicha responsabilidad a los delitos contra los re-
cursos naturales y el medio ambiente, y a los delitos sobre la ordenacién
del territorio y el urbanismo, de los Capitulos III y I del Titulo XVI, res-
pectivamente.

Con ello, y por el caracter fundamental de este texto punitivo, frente a
otras leyes especiales, se excluye prdcticamente la posibilidad de imputar
a las corporaciones frente a comisiones delictivas contra la diversidad
biolégica; apariencia de irresponsabilidad que no se corresponde con la
legislacién vigente, ya que otra norma penal, la Ley Orgéanica de Con-
trabando, si reconoce la responsabilidad penal de las entidades, en los
términos de tipicidad alli establecidos para las figuras contra la flora y la
fauna.

Lo cierto es que sustraer del sistema de imputacién empresarial a los
delitos contra la biodiversidad, tal y como se ha realizado en el Cédigo
penal, resulta incongruente. Lo es teniendo en cuenta la probabilidad
de ocurrencia e impacto real de los delitos contra la fauna y la flora',
y, muy especialmente, el del comercio ilegal de especies silvestres'?, y lo

15 Cfr. A. Vercher Noguera, «La evolucién...», cit.

16° Aunque exista dicho reconocimiento en la Ley Organica de Contrabando, el mismo
resulta inoperante (vid. infra).

7 Vid. infra.

¥ En la medida que sus efectos trascienden los dafios estrictamente medioambien-
tales, llegando a socavar gravemente las economias nacionales, asi como la efectividad
del Estado de Derecho. En efecto, ya en el afio 2016 el Informe de 1 de junio de 2016 de
PNUMA e Interpol (https://www.interpol.int/es/Noticias-y-acontecimientos/Noticias/2016/
El-informe-PNUMA-INTERPOL-indica-que-el-valor-de-los-delitos-contra-el-medio-am-
biente-se-ha-incrementado-en-un-26) ponia de manifiesto que los delitos contra el medio
ambiente, que incluyen el comercio ilegal de especies de flora y fauna silvestres, supera-
ban ampliamente al trafico de armas pequeiias, valorado en unos 3000 millones de USD,
situandose en cuarto lugar en la clasificaciéon mundial de las actividades delictivas mas
importantes, detras del narcotrafico, la falsificacion y la trata de personas. Asimismo, se-
fialaba que las pérdidas econémicas producidas por los delitos contra el medio ambiente
son 10.000 veces mayores que la suma que dedican los organismos internacionales para
combatirlos (entre 20 y 30 millones de USD). Lo cierto es que, podemos afirmar que in-
cluso la seguridad acaba siendo afectada por los delitos contra el medio ambiente y la
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es, igualmente, en el marco de nuestros compromisos supranacionales,
asociados a la Directiva 2008/99 CE, de 19 de noviembre de 2008, relativa
a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal, que im-
pone dicha tipificacién'®, y cuyas exigencias criminalizadoras para estas
figuras delictivas no parece que vayan a ser objeto de modificaciéon en
el Proyecto de reforma de la misma, que se encuentra actualmente en
tramitacion.

Fuera de dicho déficit de cumplimiento, podemos afirmar que la le-
gislacion nacional ha pasado de una ausencia real de tutela medioam-
biental —hasta la reforma operada por la LO 8/1983— a una tutela bas-
tante completa de dicho bien juridico protegido y de la biodiversidad?®,
en la medida que han realizado la practica totalidad de exigencias de
tipificacién marcadas por la normativa supranacional, excepcién hecha
de la RPPJ en los delitos contra la fauna y la flora protegida?! —que care-
ce de completo reconocimiento en nuestra legislacién penal?>—, llegando
incluso en otros temas a superar sus imperativos, por ejemplo, mediante
la inclusion de los ilicitos contra el urbanismo y contra el patrimonio
histérico dentro de los delitos medioambientales, aunque no existia obli-
gacién internacional ni comunitaria al respecto?.

En el futuro, sin duda, tendremos nuevos retos legislativos, tal y
como se perfila en la Propuesta de sustitucién de la Directiva 2008/99, lo
que determina en este momento la necesidad de analizar los contenidos
proyectados, en su redaccién actual, para comprobar las carencias del
ordenamiento juridico espanol en la materia objeto de nuestro trabajo.

biodiversidad. En este sentido, vid, el informe anual de Seguridad Nacional 2018 (https://
www.dsn.gob.es/sites/dsn/files/TASN2018%20WEB.pdf, p. 9 y 159, especialmente, donde
se reconoce expresamente que la preservacién del medio ambiente es un ambito cada vez
mas relevante de la Seguridad Nacional, igual que los delitos forestales —excluidos siste-
maticamente de los ilicitos que merecen este calificativo dentro del Titulo XVI del Cédigo
penal—, en la medida representan una importante fuente de ingresos para la financiacién
del crimen organizado y de grupos terroristas (https://www.interpol.int/es/Delitos/Delitos-
contra-el-medio-ambiente/Delitos-contra-la-vida-silvestre).

19 Entre otros, P. Faraldo Cabana, «Flora y fauna (arts. 333, 334, 336, 337, 339y 631»,
en J. L. Gonzalez Cussac y J. Alvarez Garcia (dirs.), Comentarios a la Reforma penal de
2010, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2010, pp. 349 y 400; A. Vercher Noguera, «La evolu-
cion...», cit., p. 3.

20 Con carencias, sin duda, como la referida a la ausencia de ciertos objetos materiales
y conductas (vid. infra), por ejemplo, el trafico ilicito de madera, pero que por la trascen-
dencia y complejidad del tema excede del objeto de este trabajo, razén por la cual no sera
objeto de tratamiento especifico.

2t A, Matallin Evangelio, «Mecanismos de prevencién de futuras zoonosis: la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos contra la biodiversidad», en M.
Cuerda Arnau (dir.), De animales y normas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 277 y ss.

2 Vid. infra.

2 En el mismo sentido, vid. A. Vercher Noguera, «La evolucién...», cit., p. 3.
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1.2. ;Qué ha cambiado con la propuesta de Directiva relativa
a la proteccion del medio ambiente mediante
el Derecho penal?

Los negativos resultados obtenidos tras la evaluacién de impacto rea-
lizada por la Comisién sobre la Directiva 2008/99/CE, de 19 de noviem-
bre?* (en adelante, la Directiva), han culminado en una propuesta nor-
mativa® (en adelante, la Propuesta), en el marco del Pacto Verde?®, orien-
tada a la sustitucién de la norma comunitaria por otra que responda
de forma mas efectiva a las necesidades medioambientales del planeta,
favoreciendo la coherencia entre la legislacién y sus nuevas prioridades.

Entre las carencias asociadas a la aplicacién de la Directiva, puestas
de manifiesto en el mencionado informe, se enumeran las siguientes:

— contenidos obsoletos, teniendo en cuenta la realidad actual de las
ofensas medioambientales;

— terminologia y definiciones complejas, determinantes de insegu-
ridad juridica;

— falta de efectividad de la norma, constatada por una baja inciden-
cia de los delitos contra el medio ambiente en los dltimos 10 afios
—deficiencia numérica—, que no se corresponde con la realidad, y
por la falta de gravedad de las sanciones establecidas —insuficien-
cia sancionadora— para disuadir a los destinatarios de la norma;

— deficiencias aplicativas en todos los Estados miembros y en todos
los niveles de la cadena de actuacién de la ley (policia y otras fuer-
zas y cuerpos de seguridad, y tribunales penales). En este punto se
afirma que la mencionada cadena de aplicacién de la ley resulta
claramente ineficaz, comprobandose el dato de que la delincuen-

2 Commission staff working document evaluation of the Directive 2008/99 EC of the
European Parliament and of the Council of 19 November 2008 on the protection of the envi-
ronment through criminal law, p. 6.

% Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion
del medio ambiente mediante el Derecho penal, por la que se sustituye la Directiva 2008/99/
CE.

26 En este sentido, vid. la Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo, al
Consejo europeo, al Consejo, al Comité econémico y social europeo y al Comité de las
regiones (el Pacto Verde Europeo, Bruselas, 11.12.2019 COM (2019) 640 final), cuando
sefiala que «ademads de lanzar nuevas iniciativas, la Comisién colaborara con los Estados
miembros para redoblar los esfuerzos de la UE a fin de garantizar que la legislacion y las
politicas actuales que son pertinentes para el Pacto Verde se hagan cumplir y se apliquen
de manera efectiva (p. 4). Asimismo, la Comisién seguira velando por la rigurosa garantia
del cumplimiento de toda la legislacién aplicable» (p. 7). En la misma linea, el documento
citado senala que La Comisién y los Estados miembros deben también garantizar la apli-
cacion y el cumplimiento efectivos de las politicas y la legislacion.
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cia medioambiental no se prioriza, detecta, investiga, enjuicia ni
sanciona de forma adecuada;

— falta de inversion de los Estados miembros en recursos, conoci-
mientos especializados, sensibilizacién, priorizacién, formacién,
cooperacién e intercambio de informacion;

— ausencia de estrategias nacionales generales para luchar contra la
delincuencia medioambiental que involucren a todos los implica-
dos en la aplicacién de la ley y adopten un enfoque multidiscipli-
nar;

— falta de coordinacién entre el Derecho administrativo y penal, y en
la imposicién de sanciones.

— ausencia de datos estadisticos suficientes y fiables sobre los proce-
sos relacionados con la delincuencia medioambiental en los Esta-
dos miembros, lo que impide la adopcién de medidas de control;

En este contexto aplicativo de la Directiva 2008/99, y sobre la aprecia-
cion de las deficiencias sefialadas, el nuevo texto comunitario pretende
incrementar la protecciéon del medio ambiente obligando a los Estados
miembros a adoptar medidas mas contundentes sobre la exigencia de nue-
vas tipicidades medioambientales, asi como mediante el establecimiento
de minimos punitivos y sanciones adicionales, incluida la restauracion de
la naturaleza, la exclusion del acceso a la financiacién y los procedimien-
tos de contratacién publicos o la retirada de permisos administrativos.

La intervencién del Derecho penal para la tutela medioambiental si-
gue considerandose un imperativo y entre las figuras delictivas de nuevo
cufio que se incorporan destaca por su trascendencia el comercio ilegal
de madera, tipicidad que se incorpora tras una larga reivindicacién doc-
trinal?’.

Por otro lado, y como garantia de seguridad juridica, la Propuesta
aclara alguna de las definiciones de la Directiva para favorecer su apli-
cacién y mejor conocimiento. En este sentido, por ejemplo, el art. 2 del
texto legal ofrece otra definicién de ilicitud, mucho més comprensible
que la existente en la Directiva®.

27 Por todos, M. Marqués I Banqué, «Estrategias sancionadoras en materia de cam-
bio climaético: la persecucién penal del trafico ilegal de madera en la Unién europea y en
Espana», Revista catalana de Dret ambiental, Vol. X, Nam. 2 (2019); De la misma, «Salud
planetaria y Derecho penal: ¢ Hacia una revisién de la proteccién penal de la biodiversidad
en Espana?, en J. R. Fuentes I Gaso, J. Jaria-Manzano, V. Merino Sancho, P. Villavi-
cencio-Calzadilla (eds.), El impacto social de la covid-19. Una vision desde el derecho,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 396 y ss.

28 También se elimina el concepto de especie protegida del articulo de las definiciones,
incorporando su contenido —con alguna adicién— al texto de las conductas de obligatoria
tipificacion contenidas en los articulos 3 y 4 de la Propuesta.
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Su contenido comparado se refleja en la Tabla 1 de elaboracién propia:

Tabla 1. Analisis comparado de la Directiva y de la Propuesta

Texto Directiva 2008/99

Texto de la Propuesta

A efectos de la presente Directiva, se
entendera por
a) «ilicito»: la infraccién de

i) la legislacion adoptada de confor-

A los efectos de la presente Directiva,

se entendera por:

1) «ilicita»: una conducta que infrin-

ja uno de los elementos siguientes:
a) la legislaciéon de la Unién que,

midad con el Tratado CE y citada
en el anexo A, o

ii) por lo que se refiere a las activida-
des contempladas por el Tratado
Euratom, la legislacién adoptada
de conformidad con dicho Tratado
y citada en el anexo B, o

iii) una ley, un reglamento de un Esta-
do miembro o una decisién adop-
tada por una autoridad competen-
te de un Estado miembro que dé
cumplimiento a la legislacién co-
munitaria mencionada en los inci-
sos 1) o ii);

con independencia de su base juri-
dica, contribuya a la consecucién
de los objetivos de la politica de la
Unién en materia de proteccion del
medio ambiente establecidos en el
Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea;

b) una ley, un reglamento adminis-
trativo de un Estado miembro o una
decision adoptada por una autoridad
competente de un Estado miembro
que dé cumplimiento a la legislacion
de la Unién mencionada en la letra a).
La conducta serd considerada ilici-
ta incluso cuando se haya llevado a
cabo con arreglo a una autorizacién
por parte de una autoridad compe-
tente de un Estado

1.2.1. El régimen de Responsabilidad penal de las personas juridicas

La Propuesta modifica el régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas e impone a los Estados Miembros su reconocimiento
especifico para todos los delitos incluidos en su articulado, siempre que,
como Espana, tengan reconocida esta forma de imputacién entre sus
ilicitos penales.

En este sentido, el Considerando 15 de la Propuesta, como comple-
mento de los contenidos establecidos en los articulos 62° y 73, que con-

2 El contenido del art. 6 no se modifica respecto del establecido en el texto de la Di-
rectiva.

30 El nuevo contenido del art. 7 de la Propuesta se concreta en una exposicién amplia
y detallada de las sanciones aplicables a las personas juridicas responsables, superando
la parca redaccién vigente establecida en el mismo precepto de la Directiva, aunque no
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figuran un régimen juridico de RPPJ por los delitos medioambientales
que incorpora mucho méas completo que el actualmente incluido en la
Directiva, aclara que cuando asi lo disponga el Derecho interno, las per-
sonas juridicas también deben ser consideradas responsables penalmente
de los delitos medioambientales de conformidad con la presente Directiva.
Los Estados miembros cuyo Derecho interno no prevea la responsabilidad
penal de las personas juridicas deben velar porque sus sistemas sanciona-
dores administrativos prevean tipos y niveles de sanciones eficaces, disua-
sorios y proporcionados, tal como se establece en la presente Directiva, a fin
de alcanzar sus objetivos. Debe tenerse en cuenta la situacion financiera de
las personas juridicas para garantizar el cardcter disuasorio de la sancion
impuesta.

Esta disposicién clarifica las dudas que asocia la Directiva vigente
sobre si sus contenidos obligaban y obligan a tipificar la RPPJ con rela-
cién a los delitos comprendidos en sus disposiciones, y, entre ellos, con
respecto a los delitos contra la fauna y la flora.

En efecto, la redaccién actual del articulo 7, referida a que los Estados
miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que las perso-
nas juridicas consideradas responsables por los delitos a los que se hace re-
ferencia en los articulos 3 y 4 sean castigadas con sanciones efectivas, pro-
porcionadas y disuasorias, ha dado pie a que algunos autores afirmen que
no obliga a tipificar la responsabilidad penal de las entidades por dichos
ilicitos®'. La razén alegada parte de la propia terminologia del texto legal,
pues en el art. 7, a diferencia de lo establecido en el art. 5 con relacién
a las sanciones de las personas fisicas —donde se utiliza expresamente
la expresion sanciones penales eficaces, proporcionadas vy disuasorias—,
solo se habla de sanciones efectivas, proporcionadas vy disuasorias, sin el
ariadido del calificativo penal.

Es decir, que el disenso no surge en los contenidos de la responsa-
bilidad de las personas fisicas por la comisién de alguno de los delitos
contra el medio ambiente que obliga a tipificar, sino en su relacién con
la imputacién penal de los mismos a las entidades, ya que la diferente
terminologia empleada para concretar las sanciones en ambos supuestos
—persona fisica/persona juridica— es utilizada por cierto sector doctri-
nal para afirmar la inexistencia de obligacién supranacional de reconoci-
miento de RPPJ en este ambito.

A mi juicio, esta conclusién no es admisible por varias razones.

sabemos qué consecuencias puede determinar en el futuro este diferente régimen sancio-
natorio. De cualquier forma, conviene no perder de vista el dato de que nuestra exposicién
sobre la Propuesta es solo provisional, teniendo en cuenta el hecho de que no nos encon-
tramos ante un documento definitivo, sino tan solo ante un texto susceptible de reforma.

31 En este sentido, vid., entre otros, M. Marqués I Banqué, «Salud planetaria...», cit.
p- 388; A. Vercher Noguera, «La evolucion...», p. 2.
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Es cierto que la terminologia de la Directiva es distinta cuando se
refiere a las sanciones a imponer a las personas fisicas y a las personas
juridicas por los delitos medioambientales, pero ello no permite concluir
en la libertad del legislador espafiol para reconocer o no la RPPJ en los
delitos contra el medio ambiente, y, mas especificamente, en los delitos
contra la biodiversidad, que es precisamente la tipologia delictiva que
nuestro Cédigo penal ha sustraido del catdlogo de delitos de los que pue-
de ser responsable la persona juridica dentro del Titulo XVI.

Por el contrario, entiendo que en nuestro ordenamiento, tras la in-
troduccién de la responsabilidad penal de la persona juridica por delito,
existiendo como existe en la Directiva imposicién a los Estados miem-
bros del deber de asegurarse de que las personas juridicas puedan ser
consideradas responsables por los delitos a los que se hace referencia en los
articulos 3 y 4 —entre los que hemos visto se incluyen las ofensas contra
la biodiversidad—, dicha responsabilidad por delito, en nuestro pais, no
puede ser otra que la penal. Conclusién que resulta avalada por los tra-
bajos preparatorios de la norma comunitaria®, al comentar la naturaleza
de las sanciones a imponer a las entidades.

32 En efecto, esta conclusion resulta avalada por la propia Comisién en el documento
de trabajo adjunto a la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo re-
lativa a la proteccién del medio ambiente mediante el derecho penal. En concreto, sefialé
que el proceso de armonizacion de los delitos graves contra el medio ambiente que se
pretende no seria efectivo si no se acompanara de un proceso paralelo referido a las perso-
nas que pueden ser consideradas responsables de los mismos (Commission staff working
document — Accompanying document to the Proposal for a Directive of the European
Parliament and of the Council on the protection of the environment through criminal law
— Impact assessment {COM(2007) 51 final} {SEC(2007) 161} /* SEC/2007/0160 */, p. 20).
Pues, aunque existen varias opciones a este respecto, teniendo en cuenta que las personas
juridicas son las principales responsables de los delitos ambientales (Commission staff
working document..., cit., p. 26;Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo,
al Consejo, al Comité econémico y social europeo y al Comité de las regiones Estrategia
de la UE sobre la biodiversidad de aqui a 2030, cit., p. 18), parece claro que inicamente
mediante una triple armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros (tipifi-
cacién de los delitos graves contra el medio ambiente, responsabilidad de las personas
juridicas y penas aplicables a éstas y a las personas fisicas) sera posible la consecucion
de los objetivos de la Directiva propuesta de garantizar un nivel elevado de proteccion del
medio ambiente (articulo 174, apartado 2 Tratado CE), aplicando eficazmente las politicas
comunitarias de proteccion medioambiental (Propuesta de Directiva del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo relativa a la proteccién del medio ambiente mediante el Derecho penal
(presentada por la Comision) {SEC(2007) 160}{SEC(2007) 161} Bruselas, 9.2.2007. COM
(2007) 51 final. 2007/0022 (COD). Y es en este punto, de necesaria armonizacién de la res-
ponsabilidad de las personas juridicas, donde (teniendo en cuenta los diferentes sistemas
juridicos aplicables en cada uno de los paises de la Unién) la Directiva solo puede imponer
la propia exigencia de responsabilidad, sin concretar su caracter penal o administrativo,
que dependerd del concreto sistema adoptado en los distintos ordenamientos. Responsabili-
dad de la persona juridica que en Espana, y de acuerdo con lo dicho, desde la introduccién
en el ano 2010 de la RPPJ por los delitos de la parte especial susceptibles de imputacién a
las entidades, no puede ser otra que penal.
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Asi pues, la Directiva 2008/99 exigia la adaptacion de la legislacién
nacional mediante la adopcién de las medidas necesarias que garantiza-
sen: 1/ que las personas juridicas pudieran ser consideradas responsables
de los delitos medioambientales descritos en los arts. 3 y 4 de su arti-
culado, y, 2/ que las mismas fueran castigadas con sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias. Y, aunque, en efecto, en dicha férmula le-
gislativa no aparecen los términos penal ni pena, ello obedece tan solo al
deseo de dar cabida en la misma a los diferentes regimenes juridicos de
responsabilidad, penal o no, de las personas juridicas, establecidos en los
distintos paises de la Unién, ya que de incluir alguna de las mencionadas
expresiones en sede de responsabilidad de las entidades el efecto seria la
exclusiéon como destinatarios de la norma de aquellos paises que, como
Italia o Alemania, no articularan su exigencia por via penal. Lo que en el
marco de los objetivos de armonizacién que presiden la normativa de la
Unién europea en materia medioambiental —y en tantos otros temas—
resultaria inadmisible.

Por lo tanto, cuando la Directiva 2008/99 sefiala que las personas ju-
ridicas responsables de los delitos contra la biodiversidad —incluidos en
los arts. 3 y 4— deben ser castigadas con sanciones efectivas, proporcio-
nadas y disuasorias, obliga a que cada Estado miembro, en funcién de
su particular régimen de responsabilidad de las personas juridicas, esta-
blezca dichas sanciones, penales o no, de manera que si en Esparfia, desde
el afio 2010, se introdujo un sistema de responsabilidad penal por delito,
para aquellos cometidos por las personas juridicas, podemos concluir
que dicha imposicién se concreta para el legislador espariol —aunque no,
por ejemplo, para el italiano o el aleman— en la necesidad de reconoci-
miento de la RPPJ en dichas formas de criminalidad.

De cualquier forma, consideramos muy adecuada la aclaracién que
se realiza en la Propuesta en el sentido que hemos expuesto, esto es, en
sentido favorable a exigir el reconocimiento de RPPJ para todas las rea-
lizaciones tipicas de los delitos expresados en el texto de la futura norma
comunitaria, como mecanismo de supresién de las posibles dudas que
pudieran tener algunas opiniones doctrinales.

A mi juicio la Directiva 2008/99, atin en vigor, impone —sin género de
duda y por las razones expuestas— el reconocimiento de RPPJ en todos
los delitos incluidos en la misma (arts. 3 y 4)*, aunque, para superar

33 En este sentido, por todos, A. Matallin Evangelio, «<Mecanismos...», cit. En el mis-
mo sentido, vid. Faraldo Cabana cuando sefiala que el legislador nacional en la reforma
de 2010 no atendi6 el mandado contenido en el art. 6 de la Directiva, de acuerdo con
el cual «los Estados miembros se aseguraran de que las personas juridicas pueden ser
consideradas responsables por los delitos a los que se hace referencia en los articulos 3 y
4» en los términos y condiciones que sefiala a continuacion (...), ya que en los arts. 332
y siguientes del Cédigo penal no se recoge alusién alguna a esa responsabilidad penal de
las personas juridicas, encontrandonos ante una laguna de punibilidad de considerable
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las dudas que pudieran reflejar las opiniones discrepantes, valoramos
muy positivamente la nueva redaccion de la Propuesta en este punto, ya
que con ello zanjara el tema en sentido favorable a la exigencia de esta
forma de reproche en todas las figuras de obligatoria criminalizacién
de los articulos 3 y 4 del nuevo texto comunitario. Y, entre ellas, para
las ofensas contra la biodiversidad, que hoy, en nuestro ordenamiento,
se encuentran sustraidas del catdlogo de delitos de los que pueden ser
responsables las entidades, incumpliendo con ello nuestras obligaciones
supranacionales.

1.3. Los delitos contra la fauna y la flora en el ordenamiento
Juridico espanol: insuficiencia del sistema de doble
tutela penal

Nadie cuestiona que la defensa y restauracién de la diversidad biol6-
gica aparece como un imperativo nacional y supranacional por su tras-
cendencia en la consecucién de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona. Esta realidad incuestionable ha determinado en
nuestro ordenamiento un elenco de acciones legislativas e institucionales
insuficientes a pesar de su profusién.

En efecto, cuando el Cédigo penal introdujo los delitos contra la fau-
nay la flora en el Capitulo IV del Titulo XVI**, en el afio 1995, lo hizo des-
de el entendimiento de que las especies animales y vegetales necesitaban
mecanismos de proteccién mas contundentes que los existentes hasta ese
momento®.

importancia (cfr. «Flora y fauna...», cit., pp. 349 y 400). Por su parte, N. J. De La Mata
Barranco, («El cumplimiento por el Legislador Espafol del mandato de la Unién Euro-
pea de sancionar a las personas juridicas», en J. L. De La Cuesta Arzamendi (dir.), N. J.
De La Mata Barranco (coord.), Responsabilidad penal de las personas juridicas, Navarra,
Aranzadi, 2013, p. 202), critica que la clausula de RPPJ no se incluya para todos los delitos
del Titulo XVI, al final del mismo.

34 El Titulo XVI del Cédigo penal aparece estructurado en cuatro capitulos (delitos
urbanisticos, contra el patrimonio histérico, los recursos naturales y el medio ambiente,
y los delitos contra la flora y la fauna), lo que supone desde su introduccién en 1995 una
ampliacion de la tutela medioambiental, abarcando la diversidad biolégica, hasta niveles
coherentes con el mandato constitucional.

3 Con anterioridad, la proteccién penal de la fauna y la flora se realizaba a través de
diversas leyes especiales, entre las que se encontraba la Ley Orgéanica 7/1982, de 13 de
julio, de Contrabando, que, de forma mediata, a través de su integracién en el catalogo de
géneros prohibidos, tipificaba su trafico y posesion. Concretamente, en el articulo 1.1.4° de
la citada Ley Orgéanica castigaba a los que «importaren, exportaren o poseyeren géneros
prohibidos y a los que realizaren con ellos operaciones de comercio o circulacién sin cum-
plir los requisitos establecidos por las leyes, siempre que su valor fuera igual o superior a
un millén de pesetas, reservando el caracter de prohibido a todos aquellos articulos que
por razones de higiene, seguridad u otra causa cualquiera hubieran sido comprendidos
o se comprendieran expresamente por disposiciéon con rango de Ley, en prohibiciones de
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A partir de este momento, el sistema de tutela penal de la biodiver-
sidad ha ido evolucionando para tratar de adaptarse a los nuevos esce-
narios de supervivencia de los especimenes y de sus habitats, en la linea
marcada por nuestros compromisos internacionales y comunitarios.
Especialmente los asociados a la Directiva 2008/99/CE, como principal
instrumento europeo para la proteccion del medio ambiente a través del
Derecho penal, que exige la criminalizacién de la practica totalidad de
conductas ilicitas que causen o puedan causar dafios al medio ambiente
y a la diversidad biolégica, tanto si el sujeto activo es una persona fisica
como si lo es una persona juridica.

En este marco de actuacién, desde el principio®®, el legislador nacio-
nal sin especificar el porqué ha tipificado conductas ofensivas contra el
bien juridico biodiversidad en dos textos normativos, el Cédigo penal y la
Ley Organica de Contrabando?, y frente a esta realidad tuitiva dual, aso-
ciada a la existencia de estos dos textos punitivos con objetos materiales
parcialmente coincidentes, la conclusiéon que se impone —contraria a la
légica— es que no parece que podamos afirmar que tales disposiciones
generen los efectos de tutela integral que deberian producir.

Veamos, pues, esta realidad sobre la insuficiencia protectora de am-
bos cuerpos legales en los términos de exigencia marcados por la norma-
tiva comunitaria citada.

a) Los delitos contra la fauna y la flora en la Ley Orgénica 12/1995, de
Represién del Contrabando (LOC).

Los delitos contra la fauna y la flora silvestre se encuentran especifi-
camente tipificados®® en el art. 2.2 b), parrafo segundo, de la LOC en los
siguientes términos:

«Cometen delito de contrabando, siempre que el valor de los bienes,
mercancias, géneros o efectos sea igual o superior a 50.000 euros, los que

(...):

importacion, exportacion, circulacién, comercio, tenencia o produccién» (art. 3.2). De for-
ma sectorial también se otorgaba proteccién penal a ciertas especies animales, por ejem-
plo, en la Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza, cuyos preceptos penales sustantivos quedaron
derogados por la LO 10/1995, adquiriendo el caracter de infracciones administrativas los
delitos y faltas previstos en dicha ley no contenidos en el Cédigo penal.

3¢ Esto es, desde el afio 1995.

37 Sobre el objeto de tutela del delito de contrabando de especimenes de fauna y flora,
vid., por todos, F. Vazquez-Portomene Seijas, El delito de contrabando, Madrid, Dykin-
son, 2022, p. 208.

38 Utilizamos esta expresion frente a la de tutela genérica de la fauna y flora silvestre,
ya que ésta tltima es posible al margen de la proteccién especifica del art. 2.2. b), parrafo
segundo, de la LOC, a través de la figura delictiva del contrabando de géneros prohibidos,
prevista en el parrafo primero del mismo articulo 2.2 b), y también, con caracter general,
mediante la realizacion de los supuestos previstos en los nimeros 3 y 4 del articulo 2 LOC

(vid. infra).
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b) Realicen operaciones de importacién, exportaciéon, comercio, te-
nencia o circulacién de especimenes de fauna y flora silvestre y sus partes
y productos, de especies recogidas en el Convenio de Washington, de 3 de
marzo de 1973%, y en el Reglamento (CE) nimero 338/1997, de 9 de di-
ciembre de 1996, sin cumplir con los requisitos legalmente establecidos».

Ademas, la LOC permite incluir el contrabando de especies de fauna
y flora en otros preceptos de su articulado:

1.—De manera genérica, a través del concepto de género prohibido
(art. 1.12 LOC*). En este sentido, el art. 2.2. b) LOC, parrafo
primero*, establece la posibilidad de que la importacion, exporta-
cién, comercio, tenencia o circulacion de especies de fauna y flora
prohibidas (silvestres o no), segtin las disposiciones contenidas
en nomas nacionales y supranacionales, distintas de las especial-
mente previstas en el 2.2 b), parrafo segundo (Convenio de Wash-
ington y el propio Reglamento 338/1997), constituyan delito de
contrabando al integrar el concepto de género prohibido, siem-
pre que se cumplan el resto de exigencias tipicas del precepto
(valor superior a 50.000€*, con las excepciones establecidas en
los nimeros 3 y 4 del art. 2).

2.—Con caracter general, existe una tercera posibilidad de realiza-
cién de contrabando de fauna y flora (art. 2.2.b), parrafo segun-
do, o art. 2.2 b), parrafo primero) por la via descrita en el articulo

3 Convenio sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flo-
ra Silvestre (también denominado CITES o Convencién), Instrumento de adhesion de
Espana, de 16 de mayo de 1986.

40 Géneros prohibidos: «todos aquellos cuya importacion, exportacién, circulacion,
tenencia, comercio o produccion estén prohibidos expresamente por tratado o convenio
suscrito por Espana, por disposicién con rango de ley o por reglamento de la Unién Euro-
pea. El caracter de prohibido se limitara para cada género a la realizacion de la actividad o
actividades que de modo expreso se determinen en la norma que establezca la prohibicién
y por el tiempo que la misma sefale».

4 2.2 b), parrafo primero: «Cometen delito de contrabando (...) los que realicen ope-
raciones de importacion, exportacién, comercio, tenencia, circulacion de:

Géneros estancados o prohibidos, incluyendo su produccién o rehabilitacion, sin
cumplir los requisitos establecidos en las leyes».

4 Exigencia comun a todas las modalidades de contrabando del niimero segundo del
articulo 2 LOC.

Si el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos es inferior a 50.000 euros y
no concurren las circunstancias previstas en el apartado 3 y 4 del articulo 2, entraran en
juego las correspondientes infracciones administrativas de contrabando, en los términos
establecidos en el aarticulo 11, cuyo contenido es el siguiente: «/. Incurriran en infraccién
administrativa de contrabando las personas fisicas o juridicas y las entidades menciona-
das en el art. 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que lleven a
cabo las acciones u omisiones tipificadas en los apartados 1y 2 del art. 2 de la presente
Ley, cuando el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea inferior a 150.0006
50.000 euros, respectivamente, o a 15.000 euros si se trata de labores de tabaco, y no con-
curran las circunstancias previstas en los apartados 3 y 4 de dicho articulo».
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2.3y 2.4 LOC, esto es, cuando, con independencia de la cuantia o
valor de los especimenes, la importacion, exportacién, comercio,
tenencia o circulacién de especies de fauna y flora silvestre* o
prohibida*, se realice a través de una organizacién®, cualquie-
ra que sea el valor de los bienes, mercancias o géneros (art. 2.3
LOC*), o cuando se cumplan las exigencias establecidas en «el
mal llamado delito continuado»*?, establecido en el nimero 4 del
art. 2 LOC*,

A continuacién, en el art. 2.6, la LOC reconoce la RPPJ en los delitos
contra la fauna y flora*’, con una férmula de estilo semejante a la utili-
zada por el Codigo penal en los preceptos especificos de la parte especial
que asi la establecen (por ejemplo, en el art. 319.4 0 328 C.P.), mediante

4 Articulo 2.2. b) parrafo segundo.

# Articulo 2.2. b), parrafo primero.

4 Sobre el significado de esta forma de contrabando, a través de organizacion, licita
o ilicita, senala Faraldo Cabana que esta exigencia de realizacién a su través no incluye
los supuestos en que el hecho se cometa en beneficio o en provecho de una organizacién
si ésta no fue instrumentalizada para su comision (...), sino que «debe ser el medio o ins-
trumento comisivo esencial» («Contrabando a través de una organizacién», en P. Faraldo
Cabana (dir.), J. A. Brandariz Garcia (coord..), Comentarios a la legislacion penal especial,
Valladolid, Thomson Reuters; 2012, p. 110.

4 El contenido del art. 2.3 LOC es el siguiente: «Cometen asimismo delito de contra-
bando quienes realicen alguno de los hechos descritos en los apartados 1y 2 de este articu-
lo, si concurre alguna de las circunstancias siguientes: a) cuando el objeto del contraban-
do sean drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas, sustancias catalogadas
como precursores, armas, explosivos, agentes biolégicos o toxinas, sustancias quimicas
toxicas y sus precursores, o cualesquiera otros bienes cuya tenencia constituya delito, o
cuando el contrabando se realice a través de una organizacién, con independencia del
valor de los bienes, mercancias o géneros».

47 En este sentido, y como acertadamente sefiala Faraldo Cabana, no nos encontra-
mos ante un delito continuado de contrabando, ya que a diferencia de éste «no se pretende
castigar varios delitos como uno solo con una pena mas grave que la correspondiente a un
unico delito (...), sino convertir lo que son varias infracciones administrativas en un tnico
delito (que no se califica de continuado) cuando la cuantia total de la mercancia objeto
de contrabando en las diferentes operaciones realizadas alcanza el limite cuantitativo que
marca la diferencia entre el delito y la infraccién administrativa (...)», teniendo en cuenta
a tal fin «que no se pueden tomar en cuenta los actos que hayan sido ya calificados y cas-
tigados por la administraciéon como infracciones administrativas» («El mal llamado delito
continuado», en Faraldo Cabana (dir.), Brandariz Garcia (coord.), Comentarios..., cit.,
p- 116).

4 Art. 2.4 LOC: «También comete delito de contrabando quien, en ejecuciéon de un
plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasién, realizare una pluralidad de accio-
nes u omisiones previstas en los apartados 1y 2 de este articulo en las que el valor de los
bienes, mercancias, géneros o efectos aisladamente considerados no alcance los limites
cuantitativos de 150.000, 50.000 o 15.000 euros establecidos en los apartados anteriores de
este articulo, pero cuyo valor acumulado sea igual o superior a dichos importes».

4 Y también para el resto figuras delictivas tipificadas en los apartados anteriores
(apartados 1, 2, 3,4y 5, del art. 2 LOC), por lo que también prevé dicha responsabilidad
en los supuestos de contrabando de fauna y flora que acttien por la via de los arts. 2.2. b)
péarrafo primero (géneros prohibidos), 2.3, 2.4 y 2.5 (imprudencia grave).
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una remision al régimen general disciplinado en el art. 31 bis de dicho
cuerpo legal.

En concreto, sefiala que «las personas juridicas seran penalmente
responsables en relacién con los delitos tipificados en los apartados ante-
riores cuando en la accién u omisién en ellos descritas concurran las cir-
cunstancias previstas en el art. 31 bis de la Ley Organica 10/1995, de 23
de diciembre, del Cédigo Penal y en las condiciones en él establecidas»*.

A partir de lo expuesto, una vez analizado el alcance de los preceptos
citados de la LOC en su relacién con las disposiciones contenidas en la
normativa supranacional vinculante —especificamente, las de la Directi-
va 2008/99/CE, de proteccién del medio ambiente mediante el Derecho
penal (articulos 3 y siguientes)—, debemos concluir que la prevision de
RPPJ para las modalidades delictivas contra la biodiversidad alli tipificadas
no se ajusta por completo a los dictados de la norma comunitaria. Ello es
asi no tanto por razén del objeto’!, cuanto por insuficiencia de las moda-
lidades de conducta, ya que no se incluyen en la Ley especial los supues-
tos de matanza y destruccion de las especies protegidas®. Por otro lado,

50 Asimismo, «cuando el delito se cometa en el seno, en colaboracion, a través o por
medio de empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones carentes de perso-
nalidad juridica, le sera de aplicacion lo previsto en el art. 129 de la Ley Orgéanica 10/1995,
de 23 de diciembre, del Cédigo Penal» (art. 2.7 LOC).

51 Aplicando el delito contrabando de especies de fauna y flora silvestre del art. 2.2. b),
parrafo segundo —que incluye las especies de fauna y la flora protegida del art. 3 g) de la
Directiva 2008/99—, y el de especies de fauna y flora que constituyan géneros prohibidos
(art. 2.2. b), parrafo primero —que incorpora las especies protegidas a los efectos del art.
3 f) de dicha norma)—, practicamente todos los objetos materiales incluidos en el art. 2 b)
i, y ii, del texto supranacional, en su relacién con el articulo 3 f) y g), realizarian alguna de
las modalidades de contrabando de fauna y flora silvestre del art. 2.2. b) parrafo segundo,
o de contrabando de géneros prohibidos del parrafo primero. Y ello, en este tltimo caso,
porque la importacion, exportacién, tenencia, comercio o produccion de las especies del
anexo IV de la Directiva 92/43/CEE y las del anexo I del art. 4 de la Directiva de aves vigen-
te (objetos materiales del delito previsto en el art. 3 letra f) de la Directiva 2008/99, segin
su art. 2 b) i), estdn expresamente prohibidas por Ley 42/2007, de Patrimonio Natural
y Biodiversidad, constituyendo por tanto géneros prohibidos susceptibles de realizar tal
modalidad de contrabando. En efecto, dichas especies integran el concepto de géneros
prohibidos al incluirse en el Listado de Especies en Régimen de Especial Proteccién (en
cuyo seno se encuentra también el Catdlogo Espanol de Especies Amenazadas), ya que
el art. 57 de la Ley 42/2007 prohibe con relacién a las mismas toda posesion, transporte,
naturalizacion, venta, comercio, oferta con fines de venta, importacién o exportacién de
ejemplares vivos o muertos, asi como sus propagulos o restos (salvo supuestos excep-
cionales autorizados por via reglamentaria). Por todo lo dicho, podemos afirmar que las
distintas especies protegidas —objetos materiales— de los delitos contra la biodiversidad
establecidos en los apartados f) y g) del art. 3 de la Directiva 2008/99 se encuentran com-
prendidas en el art. 2.2. b), parrafo primero y parrafo segundo) de la LOC, realizando con
ello los contenidos de la norma comunitaria en lo que a su objeto material se refiere.

32 En efecto, mediante el juego combinado de las distintas modalidades delictivas que
permiten sancionar los atentados contra la fauna y flora en la citada Ley Organica (contra-
bando de especies silvestres y de géneros prohibidos del art. 2.2 b), contrabando a través
de una organizacién y contrabando del art. 2.4), podemos afirmar que sus disposiciones
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debemos tener en cuenta que la aplicacion de la citada Ley es practica-
mente nula® en esta y otras materias concomitantes con el Cédigo penal,
incluso a pesar de que en este tema concreto de la RPPJ en los delitos
contra la biodiversidad no contamos con una disposicion especifica en
dicho cuerpo legal que permita su aplicacion preferente.

b) los delitos contra la biodiversidad en el Cédigo penal.

La tutela penal de este bien juridico colectivo en el Cédigo penal re-
sulta deficitaria por razén del objeto material y por razén de los destina-
tarios de la norma.

Como ejemplo paradigmaético de laguna objetiva basta citar el hecho
de que el Titulo XVI del cuerpo legal, de los delitos relativos a la ordena-
cion del territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio histérico y
el medio ambiente’*, no incluye los bosques como posible objeto material,

se adaptan casi por completo a las exigencias de tipificacion establecidas en la Directiva
para personas fisicas y juridicas. Y en la comparativa de las conductas de obligado reco-
nocimiento en el texto supranacional (matanza, destruccién, comercio , posesién o apro-
piacion de especies de fauna y flora silvestre protegida, que se encuentren en peligro de
extincion, vulnerables o que pueden llegar a estarlo si no se las protege adecuadamente),
con las conductas tipicas del art. 2.2 b) LOC, parrafos primero y segundo (importacion,
exportacion, comercio, tenencia y circulacion de especies de fauna y flora que merezcan
el calificativo de géneros prohibidos, especies incluidas en el Reglamento 338/1997, del
Consejo, de 9 de diciembre, y las del convenio de Washington, comtinmente conocido
como convenio CITES, que practicamente incluyen todas las especies protegidas de la
Directiva), podemos afirmar que la LOC ha transpuesto adecuadamente los contenidos de
la norma comunitaria en relacién con objeto material alli establecido. Transposicién, que,
sin embargo, resulta incompleta en su referencia a las conductas establecidas en los arts.
3 1)y g)y 4 de la Directiva, ya que la Ley de Contrabando no criminaliza ni la matanza ni
la destruccion de las especies protegidas en dicha norma, que son de obligada tipificacién,
por lo que esas conductas quedarian fuera de cobertura penal cuando estuviera implicada
en su realizacién una persona juridica; conductas que, sin embargo, parece que si encaja-
rian en los preceptos mas amplios de tutela de la biodiversidad del Cédigo penal (art. 332
C.P, 333 C.P, 334 C.P,...), en el supuesto de que en el futuro, y como seria necesario, se
introdujera en el mismo la RPPJ en estas formas de criminalidad.

33 Las unicas sentencias sobre RPPJ que aplican la LOC se refieren al contrabando de
tabaco. Con caracter general, la aplicacién jurisprudencial de los delitos de contrabando
de fauna y flora en los términos establecidos por la LOC es minoritaria, lo que, sin em-
bargo, no se corresponde con la importancia de alguna de sus modalidades de conducta,
como por ejemplo el comercio ilegal de especimenes CITES (Cfr. Vazquez-Portomene
Seijas, El delito..., cit., p. 204).

% En sentido critico, N. J. De La Mata Barranco sefiala que la terminologia utilizada
en el Titulo XVI no es adecuada, ya que en el mismo, y también en el Capitulo III, se uti-
liza la expresion redundante «medio ambiente» cuando el «medio» es el «<ambiente» o el
«ambiente» es el «xmedio» (...), ademas, las rubricas de los Capitulos III, «delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente», y IV, «de los delitos relativos a la proteccién de
la flora, fauna y animales domésticos», tampoco las considera acertadas, ya que en el pri-
mero de ellos se mencionan los recursos naturales, no citados en el Titulo, y se menciona
el medio ambiente que, sin embargo, no aparece aludido en el Capitulo IV, lo que conduce
a tener que plantearse cuestiones como si la fauna y la flora son —o no— recursos natu-
rales, o medio ambiente, por ejemplo (Cfr. «Delitos contra el urbanismo y la ordenacién
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de tal forma que su destruccién, al margen de la que se produce como
consecuencia de incendios forestales (arts. 352 C.P. y siguientes), y de
otras zonas de vegetacién no forestal (art. 356 C.P.), no encuentra acogi-
da en el texto punitivo.

De esta manera, salvo que el dafo ocasionado en masas forestales o
de vegetacién no forestal —y siempre que la normativa concursal lo per-
mita—, realice alguna de las figuras contenidas en dicho Titulo®, la tinica
opcién punitiva® sera la aplicacién de la LOC, si el supuesto de hecho
encaja en la descripcién tipica de alguno de los delitos contenidos en la
mencionada ley especial. Asi, a pesar de que la lucha contra los llamados
delitos forestales debe ser considerada un elemento fundamental de la
estrategia sancionadora en materia de cambio climatico y ambiental®’,
lo cierto es que no goza de prevision especifica en el Cédigo penal, bene-
ficidndose, tinicamente, de la tutela indirecta que permita la aplicacién,
en su caso, de alguna de las figuras delictivas contra la biodiversidad
establecidas en el mismo o en la LOC, con el déficit aplicativo que ello
supone en la practica’.

del territorio y delitos contra el ambiente», en Derecho Penal Econémico y de la empresa,
Madrid, Dykinson, 2018, p. 660).

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

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

57 El texto de la Propuesta, y como novedad, incluye en el art. 3, n), como conductas
de obligatoria tipificacion, «la introducciéon o comercializacién en la Unién de madera
aprovechada ilegalmente o de productos de la madera fabricados con madera aprovecha-
da ilegalmente, que entren en el &mbito de aplicacién del Reglamento (UE) n.® 995/2010
del Parlamento Europeo y del Consejo52, excepto en los casos en que la conducta afecte
a una cantidad desdefiable; [En caso de adoptarse antes de la presente Directiva un Re-
glamento relativo a la comercializacion en la Unién y a la exportacion desde la Unién de
determinadas mercancias».

38 Con respecto al caracter simbélico que tiene normalmente la tipificacion de un deli-
to en una Ley especial, vid. A. Matallin Evangelio, «Contrabando y Especies Protegidas:
una reflexién sobre el bien juridico protegido», en J. L. Gonzalez Cussac, J.C. Carbonell
Mateu, E. Orts Berenguer, M. L. Cuerda Arnau (coords.), Constitucion, derechos fun-
damentales y sistema penal: (semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del
profesor Tomds Salvador Vives Antén), Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp., 1335-1356.
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Por lo demas, situados en la segunda de las insuficiencias citadas,
referida a la imprevision de RPPJ en el Cédigo penal para los delitos
contra la flora y la fauna del Capitulo 1V, del Titulo XVI, debemos antici-
par que supone una pretericion inexplicable dentro del sistema de tutela
medioambiental de dicho cuerpo normativo, que, ademaés, supondria un
claro incumplimiento de la normativa comunitaria en este punto, si no
hubiera sido parcialmente subsanado por la LOC, en los términos de
tutela alli establecido, aunque, como hemos visto, dicha previsiéon no re-
sulta suficiente.

¢) Resumen de situacion

La pretericién de los delitos contra la biodiversidad del sistema de
RPPJ del Cédigo penal ha sido tedricamente subsanada mediante su pre-
visién, en los términos de tipicidad que alli se establecen, por la Ley Or-
ganica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represién del Contrabando, don-
de si existe disposicion especifica al respecto.

Sin embargo, dicha tipicidad resulta insuficiente en el marco de nues-
tros compromisos comunitarios, ya que algunas de las conductas que
deberian resultar penadas en los términos establecidos en los articulos 3
y siguientes de la Directiva no lo estan, déficit que también se evidencia
por el hecho de la aplicacion de sus disposiciones, al encontrarse inclui-
das en una ley especial, es meramente simbdlica.

A partir de esta realidad, que permite afirmar la inexistencia material
de RPPJ en los delitos contra la fauna vy la flora protegida, asumiendo el
papel que representa el reconocimiento de esta forma de responsabilidad
de la persona moral®, como pieza fundamental en un nuevo Derecho
penal hibrido, del riesgo, de la seguridad y anticipativo®, y aceptando,
asimismo, el valor preventivo que puede tener dicho reconocimiento en
aquellos delitos que podemos considerar como delitos de empresa, entre
los que también podemos situar los que atentan contra el bien juridico

% Sobre el significado y evolucion del sistema de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en nuestro ordenamiento, vid., entre otros muchos, J. L. Gonzalez Cussac,
Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2020; A. Galan Munoz, Fundamentos y limites de la responsabilidad penal
de las personas juridicas tras la reforma de la LO 1/2015, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017;
M. GOMEZ TOMILLO, Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas, 2*
Edicién, Aranzadi, Navarra, 2015; J. G. Fernandez Teruelo, «Responsabilidad penal de
las personas juridicas», en Bustos Rubio/Abadias Selma (dirs.), Una década de reformas
penales. Andlisis de diez avios de cambios en el Cédigo penal (2010-2020), Barcelona, Bosch,
2020; Del Mismo, Pardmetros interpretativos del modelo espariol de responsabilidad penal
de las personas juridicas y su prevencion a través de un modelo de organizacion o gestion
(compliance). Incluye un andlisis de los modelos de responsabilidad penal de las personas
juridicas en Méjico y Ecuador, Navarra, Aranzadi, 2020; O. Artaza Varela, La empresa
como sujeto de imputacion de responsabilidad penal. Fundamentos y limites, Madrid, Mar-
cial Pons, 2013.

% Vid. J. L. Gonzalez Cussac, Responsabilidad, cit., p. 20.
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biodiversidad, se impone un segundo nivel de analisis orientado a com-
probar si existe verdadera necesidad de reconocimiento expreso de RPPJ en
los delitos contra la diversidad biolégica, pues si la respuesta es negativa,
no habria lugar a ningtin planteamiento de oportunidad favorable a la
reforma del Cédigo penal en este sentido.

2. Mapa delictivo y necesidad de inclusion
de los delitos contra la biodiversidad dentro
del sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas del Codigo penal

2.1. Punto de partida

La pretensién de reconocimiento efectivo®® de RPPJ en los delitos
contra la fauna y la flora se construye sobre la realizacién de varias pre-
misas de necesaria y sucesiva comprobacién:

1) entidad relevante de dichas formas de criminalidad dentro del
conjunto de delitos medioambientales, ya que, de otra forma, esto
es, si sus indices delictuales fueran meramente simbdlicos resulta-
ria inoportuno el planteamiento de partida.

2) posibilidad de participacién empresarial en los citados delitos
atendida su dindmica comisiva (probabilidad de ocurrencia)®,
una vez comprobada la relevancia porcentual de cada figura den-
tro del total de delitos contra la biodiversidad y su impacto sobre
el bien juridico protegido, pues si los resultados obtenidos en am-
bos casos® reflejaran una configuracién residual como delitos de
empresa y un impacto irrelevante sobre el objeto de tutela tam-
poco resultaria necesaria ninguna propuesta de oportunidad para
introducir dicha forma de imputacién en los delitos contra la di-
versidad bioldgica del Cédigo penal.

Para ello, una vez constatada la importancia de los delitos contra la
fauna y la flora como areas de criminalidad creciente medioambiental®,
se ha realizado el correspondiente mapa delictual sobre los figuras tipifi-
cadas en el Capitulo IV del Titulo XVI del texto punitivo, y en el art. 2.2 b)

°' No meramente teérico, ademas de limitado, tal y como ocurre con dicho reconoci-
miento por parte de la LOC.

92 También incluiremos en el estudio las figuras contra la fauna y la flora tipificadas en
la LOC por su objeto parcialmente coincidente con los preceptos del Capitulo IV del Titulo
XVI del Cédigo penal, para obtener una visién completa de participaciéon empresarial en
todos los delitos contra la biodiversidad.

% Probabilidad e impacto.

% Vid. infra, 2.2.— Relevancia de los delitos contra la Biodiversidad.
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LOC®, al objeto de concretar la probabilidad de realizaciéon de cada una
de ellas, dentro del total de delitos contra la biodiversidad, analizando,
asimismo, la frecuencia de realizacién empresarial y su impacto sobre
dicho bien juridico.

Esta informacién constituira el soporte fundamental sobre el que rea-
lizar la correspondiente propuesta —o no— de reforma del Cédigo penal,
ya que si se confirma la relevancia de los delitos contra la biodiversidad
dentro del conjunto de delitos medioambientales, y su posible configu-
racién como delitos de empresa, asi como su impacto trascendente, po-
driamos cuestionar fundadamente el sistema de RPPJ del Cédigo penal,
postulando su reconocimiento y extensién a los delitos contra la fauna y
la flora® como medida orientada a posibilitar una regulacién sistemaéti-
ca, que lograra la efectiva imputacioén de las personas juridicas®’; lo que
permitiria, asimismo, la eficaz utilizacién de los programas de cumpli-
miento®® con sus posibles efectos eximentes o atenuantes de responsabi-
lidad penal.

En este sentido, y antes de afrontar la elaboracién del mapa propues-
to, debemos precisar que la terminologia en esta materia no es uniforme,
lo que evidencia la necesidad de clarificacién.

% Por la razén senalada en la nota 62.

% También deberia extenderse a los delitos contra el patrimonio histérico del Capitulo
11 del Titulo XVI del Cédigo penal, pero dicha problematica no es objeto de anélisis en
este trabajo.

7 Hoy meramente simbdlica por el cuerpo normativo que la reconoce, la LOC.

% Sobre el significado de los programas de cumplimiento, vid., entre otros muchos,
J.L. Gonzélez Cussac, La responsabilidad, cit.; A. Nieto Martin, «Problemas fundamen-
tales del cumplimiento normativo en el derecho penal, Temas de derecho penal econé-
mico: empresa y compliance», Anuario de Derecho Penal, 2013-2014, pp. 182-183; Del
Mismo, «Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias
en el Derecho penal de la empresa», Politica Criminal: Revista Electronica Semestral de Po-
liticas Publicas en Materias Penales, Vol. 3, n.° 5, 2008; «Cédigo ético, evaluacion de riesgos
y formacién», en A. Nieto Martin (dir.), Manual de cumplimiento en la empresa, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2015; La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legis-
lativo, Madrid, Tustel, 2008; G. Quintero Olivares, «La reforma del régimen de respon-
sabilidad penal de las personas juridicas», en Comentarios a la reforma del Cédigo penal
de 2015, Navarra, Aranzadi, 2015, p. 88; Del Mismo: «Los programas de cumplimiento
normativo y el derecho penal», en E. Demetrio Crespo/A. Nieto Martin (dirs.), Derecho
penal econémico y Derechos Humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 112; J. G. Fer-
nandez Teruelo, «Responsabilidad penal de las personas juridicas. El contenido de las
obligaciones de supervision, organizacion, vigilancia y control referidas al art. 31 bis 1 b)
C.P. espafiol», RECPC, (21-03), 2019; C. Busato, Tres tesis sobre la responsabilidad penal de
las personas juridicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 139 y 140); J. Le6n Alapont,
«Los programas de cumplimiento penal: aspectos generales», Rev. Boliv. de Derecho, n°. 31,
enero 2021, p. 359; A. Del Moral Garcia, «Responsabilidad penal de personas juridicas
y presuncién de inocencia», en N. Rodriguez-Garcia/F. Rodriguez Lépez (eds.), Com-
pliance y responsabilidad de las personas juridicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 59.
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En efecto, en el marco de los programas de cumplimiento se utiliza
comunmente la expresion de mapa de riesgos penales®®, en su referencia
a un documento expositivo de los riesgos de esta naturaleza dentro de
una determinada entidad, sobre la base de un calculo probabilistico de
ocurrencia e impacto’, como elemento nuclear del compliance penal™.
Frente a ella, consideramos que no existe impedimento para utilizar ex-
presiones distintas, como la mas genérica de mapas delictivos, para re-
flejar ciertas representaciones graficas sobre concretos sectores de crimi-
nalidad (por €j. los delitos contra la biodiversidad), que permitan ofrecer
informacion relevante para fundamentar posibles y futuras decisiones
politico-criminales.

Por lo que se refiere a la metodologia empleada para realizar el cal-
culo de probabilidad de ocurrencia de estos delitos contra la diversidad
biolégica y su impacto sobre el bien juridico protegido, debemos sefialar
que la ausencia de estudios en la materia permite proponer la utilizacién
del método objetivo sefialado en el art. 34.1 del Reglamento de desa-
rrollo parcial de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental, que, a su vez, remite al esquema establecido por la nor-

% En este sentido, C. Aranguez Sanchez, senala que el mapa de riesgos «es el analisis
a través del cual se muestra la tipologia de posibles incumplimientos que pueden darse en
una organizacién, bien sean incumplimientos de normas de caracter legal o regulatorio de
obligado cumplimiento, bien de politicas o procedimientos internos, o del cédigo de con-
ducta interno de la propia organizacién. Normalmente se compone de una matriz y de una
representacion grafica, por ejemplo, diagrama cartesiano» («El disefio de programas de
prevencion de delitos para personas juridicas», RECPC, 22-20, (2020), p. 9). Sobre el signi-
ficado y funcionalidad de este instrumento del compliance, vid., entre otros, E. M. Gorriz
Royo, «Criminal compliance ambiental y responsabilidad de las personas juridicas a la luz
de la LO 1/2015, de 30 de marzo», Indret, octubre, 2019; M. Casado Lépez, «Elaboracién
y gestién de mapas de riesgos mediante Excel y mediante una aplicacién informatica», en
Xavier Rivas (dir.), Practicum Compliance 2020, Barcelona, Dykinson, 2019, pp. 271 y ss.
Por otro lado, conviene tener presente que el apartado 5. 1° del art. 31 bis del Cédigo penal
se identifica por algiin autor con el mapa de riesgos (J. Leén Alapont, «Prevencién de de-
litos ambientales en la era compliance: mapa de riesgos», en J. L. Gonzélez Cussac (dir.),
Estudios juridicos en memoria de la Profesora Doctora Elena Gérriz Royo, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2020, p. 476; C. Guisasola Lerma, «Delitos contra bienes culturales: especial
consideracion a los programas de cumplimiento penal (criminal compliance programs)
en el sector del mercado del arte», Cuadernos de Politica Criminal, num. 130, 2020, p. 31).

0 De entre las variadas y multiples definiciones del mapa de riesgo nos parece muy
clarificadora la que identifica la expresién con «una herramienta, basada en los distintos
sistemas de informacion, que pretende identificar las actividades o procesos sujetos a ries-
go, cuantificar la probabilidad de estos eventos y medir el dafio potencial asociado a su
ocurrencia» (C. Rodriguez, M. Pifiero, y P. Del Llano, «<Mapa de Riesgos: identificacién
y gestion de riesgos», Atlantic Review of Economiics, 2, 2013).

' Entre otros, C. Aranguez Sanchez, «El disefo...», cit., p. 9; E.M. Gorriz Royo,
«Criminal compliance...», cit.; M. Casado Lépez, «Elaboracion...», cit., pp. 271 y ss.; Com-
pliance. Guia Prdctica de identificacion, andlisis y evaluacion de riesgos, Navarra, Aranzadi,
2018, pp. 169 y ss.; S. Calaza Lopez, «Emergencia empresarial», en Rodriguez Garcia/
Rodriguez Lépez (eds.), Compliance y responsabilidad de las personas juridicas, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2021, p. 590.
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ma UNE 150008 (Anélisis y evaluacién del riesgo ambiental), extrapolan-
do sus contenidos a los perfiles concretos del sector delictual sobre el que
se proyecta nuestro estudio’.

A tales efectos, hemos analizado las resoluciones judiciales referidas
a las figuras del Capitulo IV del Titulo XVI del texto punitivo y del art.
2.2. b) de la LOC, comprobando a través de sus contenidos su entidad
porcentual dentro del conjunto de delitos contra la biodiversidad y la
posibilidad de participacién empresarial en cada una de ellas, segiin su
particular dindmica comisiva, realizando también un analisis de impacto
ofensivo sobre el objeto de tutela.

Todo ello desde el reconocimiento de que la posibilidad de utilizar
instrumentos juridico-penales para realizar estudios delictuales que sir-
van de soporte a futuras decisiones legislativas, por ejemplo, en sede de
calculo de probabilidad de ocurrencia e impacto, utilizando las resolu-
ciones judiciales como datos histéricos sobre los que trabajar, constituye
una opcién legitima vy, a nuestro juicio, absolutamente necesaria’.

Asi, a partir de los datos obtenidos en los términos antecitados, y me-
diante este enfoque genérico en el disefio de un mapa delictual, que no se
realiza a posteriori, en el marco de actuacién de una empresa concreta’™,
sino en un dmbito determinado de criminalidad —los delitos tipificados
en el Capitulo IV del Cédigo penal y en el art. 2.2 b) LOC—, podemos
concluir en la afirmacién de que los mapas asi realizados se perfilan y
constituyen herramientas de andlisis innovadoras y adecuadas para ofrecer
la informacion necesaria que fundamente una respuesta sobre la cuestion
inicialmente planteada alrededor de la necesidad de inclusién —o no—

2 La elaboracién de un mapa delictual como proceso complejo debe abordarse siem-
pre a través de una determinada metodologia. Sobre este particular debemos senalar que
entre las variadas que podrian utilizarse, y siendo que las principales diferencias entre
unas y otras radican habitualmente en la mayor o menor exhaustividad y precision de
las técnicas, las herramientas con las que trabajan, la informacién de partida que preci-
san y, como consecuencia de todo ello, en el nivel de detalle de los resultados obtenidos,
podemos afirmar que todas ellas pueden resultar adecuadas, razén por la cual, no vemos
impedimento en utilizar la metodologia establecida en la norma objetiva sefialada, la UNE
150008, debidamente adaptada al objeto de nuestro estudio, que no es otro que ofrecer un
mapa sobre los delitos contra la biodiversidad en términos de probabilidad de ocurrencia
e impacto. Esta posibilidad de usar los contenidos de normas técnicas para realizar ope-
raciones relacionadas con la elaboraciéon de mapas penales parece reconocerse por Mon-
taner Y Fortuni, en otro contexto aplicativo, pero que entendemos extrapolable al objeto
de nuestro estudio (Cfr., «La exencion de responsabilidad penal de las personas juridicas:
Regulacion juridico-penal vs UNE 19601», La Ley penal, n° 132, 2018, p. 3).

3 Cfr. UNE 150008, 4.2.5. Asignacion de probabilidad del escenario de accidente; en el
mismo sentido, cfr.,, E.M. Gérriz Royo, «Criminal compliance...», p. 49, y R. Aguilera
Gordillo, Manual de Compliance penal en Esparia, Navarra, Aranzadi, 2020, p. 418.

* En este sentido, senala Calaza Lépez que el mapa de riesgos reportara el nivel exac-
to de riesgo que cada concreta empresa esta dispuesta a soportar, de suerte que, al no tener
un alcance general —sino individualizado— resulta imprescindible un disefio conforme a
los més elementales atributos de claridad, fijeza y precisién («<Emergencia...», cit., p. 590).
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de los delitos contra la biodiversidad en el catdlogo delitos de los que
puede ser responsable la persona juridica dentro del Cédigo penal.

2.2, Relevancia de los delitos contra la biodiversidad

La importancia porcentual de los delitos contra la biodiversidad, den-
tro del total de delitos medioambientales es muy significativa tanto en su
realizacién por personas fisicas como juridicas.

Por lo que se refiere al tema objeto de estudio, cifrado en la RPP]J,
el Titulo XVI del Cédigo penal, estructurado en cuatro capitulos, solo
reconoce esta forma de responsabilidad en dos de ellos, a saber: en el pri-
mero, de los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo, y en
el tercero, de los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente.
De forma distinta, los delitos contra el patrimonio histérico, del Capitulo
segundo, y los delitos relativos a la proteccion de la flora, la fauna vy los ani-
males domésticos, insitos en el Capitulo cuarto, aparecen sustraidos del
catalogo de figuras de susceptible imputacién empresarial.

Este sistema plural, que limita la RPPJ a la mitad de los ilicitos
medioambientales, cuestiona su oportunidad, y obliga a realizar un plan-
teamiento de relevancia, o sea, de importancia porcentual de las figuras
sustraidas del sistema, para tratar de entender el porqué de dicha regu-
lacién parcial, pues parece que solo tras la comprobacién de una impor-
tancia simbélica en los delitos del Capitulo II y IV, quedaria justificada
su pretericion del sistema. Todo ello al margen del hecho de que si, como
veremos, la conclusién fuera diferente, resultando que los delitos contra
la biodiversidad se confirmaran como figuras de gran relevancia dentro
del conjunto de delitos contra el medio ambiente, aun asi, y sobre dicha
afirmacion, todavia deberiamos comprobar su dindmica comisiva como
delitos de empresa, ya que, de otra forma, tampoco seria oportuno el re-
conocimiento de RPPJ en los delitos contra la biodiversidad.

Hasta la introduccién de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, por medio de la LO 5/2010, de 22 de junio, y a pesar de la clara
relaciéon existente entre estos sectores de criminalidad medioambiental y
la delincuencia empresarial®, las sanciones penales se aplicaban tnica-
mente a las personas fisicas. En este sentido, y hasta entonces, el sistema
de tutela medioambiental propiamente dicho, referido a los delitos asi
denominados expresamente, esto es, los del Titulo XVI, era coherente en
todas sus figuras en lo que a los destinatarios de la norma se referia. Sin
embargo, desde la mencionada reforma, y de modo inadecuado, tnica-

> Entre otros, N.J. De La Mata Barranco, «Delitos...», cit., p. 631; A. Vercher No-
guera, «Algunas notas sobre la responsabilidad penal de la persona juridica en el contexto
penal ambiental comunitario», Diario la Ley, n°. 8805, Seccién Doctrina, Julio 2016, p. 2.
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mente se ha plasmado la opcién legislativa de reconocimiento parcial de
RPPJ en ciertas tipologias del citado Titulo, con relacién a la mitad de los
ilicitos alli tipificados.

En efecto, no resulta comprensible que el legislador reconociera tan
solo la posibilidad de exigir responsabilidad penal a las personas juridi-
cas con respecto a los delitos urbanisticos (capitulo I) y contra los recur-
sos naturales y el medio ambiente (capitulo IIT). Limitacién de respon-
sabilidad, dentro del conjunto de delitos medioambientales, dificilmente
explicable, ya que tampoco se ajustaba a los contenidos de la Directiva
2008/99, de 19 de noviembre™, origen incuestionado’ de la plasmacion
positiva de dicha responsabilidad en los delitos del Capitulo III en el tex-
to punitivo’, ya en un ambiente favorable a la superacion del aforismo

76 El proceso armonizador en materia penal ambiental comenz6 a través de los instru-
mentos del Tercer pilar de la UE y, por tanto, de la cooperacién intergubernamental. Asi,
en el afio 1999 Dinamarca presenté al Consejo de la Unién Europea un proyecto de Accién
Comun sobre proteccién del medio ambiente a través del Derecho penal, que contenia
disposiciones sobre la aproximacion de la legislacién penal de los Estados miembros en
esta materia, de la que surgio, tras el dictamen del Parlamento, la Decisién Marco 2003/80/
JAI del Consejo, de 27 de enero de 2003, relativa a la protecciéon del medio ambiente a
través del Derecho penal, que ya establecia en los articulos 6 y 7 la responsabilidad de las
personas juridicas (N.J. de La Mata Barranco, «El cumplimiento...», cit., pp. 198-199).
Posteriormente, la Decisién Marco fue anulada por el TJUE con la sentencia de 23 de oc-
tubre de 2007 (C-440/05), y el siguiente paso fue la preparacion de la que seria la Directiva
2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a
la proteccién del medio ambiente mediante el Derecho penal.

7 Entre otros muchos, A. Vercher Noguera, «Algunas...», cit., p. 2; N.J. de La
Mata Barranco, «El cumplimiento...», cit., pp. 198 y ss.; E.M. Gérriz Royo, «Com-
pliance...», cit., p. 117.

8 Sobre la tipificacién de la RPPJ entre los delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente, en cumplimiento de las disposiciones contenidas en la Directiva 2008/99,
vid., entre otros, J. Baucells Lladés, P. Faraldo Cabana, J. Mufoz Lorente, «Delitos
contra los recursos naturales y el Medio Ambiente (art. 325, 327, 328, 339)», en J. L.
Gonzalez Cussac Y J. Alvarez Garcia (dirs.), Comentarios a la Reforma penal de 2010,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 388, cuando sefnalan que con el nuevo art. 327 C.P. «se
da cumplimiento a las previsiones recogidas en la Directiva 2008/99/CE del Parlamento
europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a la proteccién del medio
ambiente mediante el Derecho penal, que en su art. 7 obliga a los Estados miembros a
adoptar las medidas necesarias para garantizar que las personas juridicas consideradas
responsables en virtud del articulo 6 sean castigadas con sanciones efectivas, proporcio-
nadas y disuasorias, sin concretar cuéles deben ser estas consecuencias dejando, por tan-
to libertad a los Estados para elegirlas». Por su parte, De La Mata Barranco planteé la
reubicacion del entonces art. 327 que, contra lo indicado en la Directiva 2008/99, limitaba
los supuestos de exigencia de responsabilidad penal de las personas juridicas, excluyendo
las conductas de los articulos 330 y 331 C.P. («Cumplimiento...», cit., p. 200). En el mismo
sentido, justificando con caracter general la reforma operada en los delitos medioambien-
tales —y entre ellos, l6gicamente, la referida a la introduccién de la RPPJ en los delitos
contra los recursos naturales y el medio ambiente—, en el Preambulo de la LO 5/2010, de
22 de junio, se indica expresamente que las modificaciones en los delitos contra el medio
ambiente responden a la necesidad de acoger elementos de armonizacién normativa de la
Unién Europea en este ambito, incorporando a la legislacion penal espafola los supuestos
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societas delinquere non potest’”, y que también deberia haberla determi-
nado en las figuras contra la fauna y la flora del Capitulo IV.

Con ello, lo que queremos decir es que si los delitos del Capitulo I
(urbanisticos) y los del Capitulo III hubieran tenido una trascendencia
residual dentro del conjunto de delitos medioambientales, puede que no
se hubiera tipificado la RPPJ en tales figuras delictivas.

Esta realidad nos lleva, necesariamente, a un planteamiento de rele-
vancia de los delitos contra la biodiversidad dentro del conjunto de deli-
tos medioambientales, para tratar de explicar su pretericion del catalogo
de delitos de los que puede ser responsable la persona juridica, con la
finalidad de comprobar si los mismos ostenten una relevancia meramente
secundaria.

De otro modo, esto es, si se confirma su entidad significativa dentro
de los ilicitos contra el medio ambiente, consideramos que seria incon-
gruente su exclusién del sistema, cuanto mas, teniendo en cuenta que
también la citada Directiva imponia e impone su reconocimiento, cues-
tién ésta sobre la que no volveremos®.

En consecuencia, si los delitos contra la fauna y la flora ostentan una
entidad relevante dentro de dicho conjunto de ilicitos medioambienta-
les, a priori, y sin perjuicio de la necesaria comprobacién de su configu-
racién como delitos de empresa y de su impacto sobre el bien juridico
protegido, ello aconsejaria el reconocimiento de RPPJ en dichas formas
de criminalidad. Si, por el contrario, son figuras simbdlicas, como las
de la LOC, parece que podriamos aceptar el régimen actual de RPPJ del
Codigo penal.

Lo cierto es que, anticipando la respuesta, debemos sefialar que esta
dltima realidad no es tal, sino que, por el contrario, los delitos contra la
biodiversidad ostentan una importancia porcentual mas que significati-
va, lo que justifica ab inicio —si posteriormente tal indicador no queda
desvirtuado por una dinamica comisiva ajena al desarrollo empresarial
y por la ausencia de impacto— la necesidad de incluir a las personas ju-
ridicas como destinatarias de la norma, mediante la tipificacién expresa
de esta forma de responsabilidad empresarial.

Y en este sentido, la informacién contenida en las Memorias de la Fis-
calia General del Estado de los ultimos 6 afios (2015, 2016, 2017, 2018,

previstos en la Directiva 2008/99/CE de 19 de noviembre, relativa a la proteccién del medio
ambiente mediante el Derecho penal (Preambulo XXI).

7 Sobre las razones para la introduccién de la RPPJ en nuestro ordenamiento, vid.,
por todos, J. L. Gonzalez Cussac, «El plano politico criminal de la responsabilidad penal
de las personas juridicas», en A. Matallin Evangelio (dir.), Compliance y prevencion de
delitos de corrupcion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 91 y ss.; Del Mismo, Responsa-
bilidad..., cit.; J. G. Fernandez Teruelo, «La responsabilidad..., cit., pp. 10 y ss.

80 Vid. supra.
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2019, 2020) es clara®, ya que estas formas de criminalidad ocupan el
segundo lugar en relevancia dentro del conjunto de los delitos medioam-
bientales, solo por detras de los delitos urbanisticos (e incluso por delan-
te de ellos, como en el afio 2020), tal y como se refleja en la Tabla 2 de
elaboracion propia, configurandose, ademas, y desde el afio 2015, como
areas de criminalidad creciente a lo largo de dicho periodo, tal y como
también queda reflejado en la misma.

Tabla 2. Analisis de relevancia de los delitos contra la fauna y la
flora dentro del Titulo XVI del C.P.

2015 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020

Total Diligencias de
investigacion Titulo 2.6918 | 2.377 | 2.305 | 2.814 | 2.791 | 2.406
XVI Cédigo penal??

Capitulo I. Urbanismo 853 922 913 746 948 732

81 Sin desconocer, desde luego, la realidad de que todas las estadisticas (policiales, ju-
diciales...) presentan limitaciones como consecuencia de los sesgos aplicados en el trata-
miento de los datos, por ejemplo, su posible adaptacion con fines politicos (cfr. C. J. Mos-
her, T. D. Miethe, T. C. Hart, The mismeasure of crime, Los Angeles, Sage, 2002, p. 100).

82 Cierto es que podriamos haber elegido otra informacién dentro de la contenida en
las memorias de la FGE, por ejemplo la referida a las sentencias condenatorias/absolu-
torias, sin embargo, consideramos que para medir la verdadera relevancia de los delitos
contra la fauna y la flora dentro del global de los delitos medioambientales, la variable
delitos en procedimientos judiciales incoados puede ofrecer una informacién mas ajustada
a tal fin, en cuanto determina supuestos que podrian encajar en la tipicidad de tales figu-
ras, al margen de que finalmente, y por distintas causas, dichos procedimientos acaben
en una sentencia absolutoria o condenatoria, pues los factores determinantes de uno u
otro resultado pueden ser muy mudables. De cualquier forma, no se nos escapa que nos
encontramos ante una opcién metodolégica particular, razén por la cual, conviene poner
de manifiesto que, aunque hubiéramos elegido otro tipo de informacién, la relevancia
de los delitos contra la fauna y la flora dentro del total de delitos medioambientales no
experimentaria variacién sustancial, de tal manera que, con carécter general, dichas mo-
dalidades delictivas continuaran siendo las segundas en importancia porcentual, después
de los delitos urbanisticos, dentro de los citados indices globales. También consideramos
necesario aclarar que aunque en este trabajo siempre hablamos de las figuras incluidas en
el Titulo XVI del C.P., hemos excluido del anélisis a los delitos contra los animales domés-
ticos, porque aunque formalmente tienen la consideracién de delitos medioambientales,
materialmente, y sin polemizar al respecto, ya que no constituye el objeto de nuestro estu-
dio, consideramos que no lo son.

8 En la memoria de la FGE del afio 2016, aparece una cantidad total de 5.332 delitos
en procedimientos judiciales incoados en lugar de la 2.691 que hemos reflejado, la razén
es que se ha restado la cifra de 1.729, correspondiente a delitos de incendios forestales, y la
de 912, referida a animales domésticos, operacion que da como resultado los 2.691 delitos
en procedimientos judiciales reflejadas en la figura 2. Esta misma operacién se realizara
en los siguientes anos, razoén por la cual ya no hemos indicado los factores implicados en
la resta.
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2015 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020

Capitulo II.

Patrimonio Historico 527 220 210 545 222 252

Capitulo III. Recursos
naturales y Medio 534 528 435 536 632 472
ambiente

Capitulo IV. Fauna y

777 707 747 987 953 950
Flora

Asi pues, en vista de los datos ofrecidos por la Fiscalia General del
Estado, que sin duda representa una de las fuentes estadisticas oficia-
les més fiables®, no podemos por menos que dejar constancia de la in-
coherencia que supone, en principio, la exclusion de los delitos contra la
biodiversidad del sistema general de RPPJ establecido para los delitos
medioambientales en el Cédigo penal®, teniendo en cuenta la alta inci-
dencia de tales figuras en los indices porcentuales de los delitos contra el
medio ambiente.

2.3. Probabilidad delictiva y de participacion empresarial:
articulos 332 y siguientes del Codigo penal y 2.2. b) LOC

El objetivo de esta operacion es ofrecer una imagen grafica de proba-
bilidad que refleje la frecuencia porcentual de los delitos contra la biodi-
versidad dentro del conjunto de delitos de esta naturaleza (probabilidad
delictual), y la posibilidad de que en los mismos participe una persona
juridica (probabilidad de ocurrencia empresarial).

Para ello, se han utilizado las resoluciones judiciales asociadas a los
delitos del Capitulo IV del Cédigo penal®® y del art. 2.2 b) de la LOC., exa-
minando los distintos pronunciamientos habidos en esta sede (absoluto-
rios, condenatorios, sobreseimientos, o asociados a un posible recurso),
de particulares y de empresas, ya que la exclusion de tales figuras del ca-
talogo de las que puede ser responsable la persona juridica en el Cédigo

8 En otras fuentes estadisticas, como por ejemplo las ofrecidas por el INE, la conclu-
sién es la misma. Los delitos contra la fauna y la flora tienen un peso muy elevado dentro
de los indices globales y sectoriales —delincuencia medioambiental— de criminalidad.

85 De La Mata Barranco, «El cumplimiento...», cit., p. 202.

8¢ Excepcion hecha de los arts. 337 y 337 bis C.P., que aunque también se encuentran
incluidos en el Capitulo IV C.P,, tal y como hemos indicado (supra, nota 82) no van a ser
objeto de analisis en este trabajo que hemos referido fundamentalmente a los delitos que
recaen sobre un objeto material constituido por especimenes de fauna y flora silvestre.
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penal, y la ausencia de resoluciones reconociendo dicha responsabilidad
en los delitos relacionados con fauna y la flora protegida en la LOC, im-
pide utilizar una seleccion referida exclusivamente a dichas entidades.

Posteriormente se han realizado los dos estudios propuestos.

Para el calculo de la probabilidad delictiva hemos partido de una atri-
bucién de valor de 1 a 5, donde 5 corresponde a la probabilidad mas alta
de realizaciéon (muy probable), y 1 a la mas baja (improbable), situando
entre una y otra magnitud las siguientes frecuencias: altamente probable
(4); probable (3) y posible (2).

Dicha atribucién numérica se ha realizado sobre una formulacién
que discrimina el indice porcentual que representa cada uno de los deli-
tos medioambientales integrados en la muestra (arts. 332, 333, 334, 335,
336 C.P. y art. 2.2 b) LOC) segtin el nimero de resoluciones judiciales
asociadas a los mismos, dentro del global de las correspondientes a este
sector de criminalidad.

La cifra total (536) representaria el 100% de los fallos relacionados
con las infracciones penales contra la biodiversidad®’, distribuido por fi-
guras delictivas en la forma siguiente: 20 resoluciones referidas al art.
332 C.P, 0 al articulo 333 C.P.%%, 101 contemplan supuestos de hecho rela-
cionados con el articulo 334, 215 se refieren al art. 335, 191 al 336, y, por
altimo, 9 se relacionan con el art. 2 de la LOC, todas ellas en un periodo
de tiempo que abarca desde el afio 1997 hasta la actualidad.

El resultado de dichas operaciones se refleja a continuacién en las
Tablas 3 y 4 de elaboracién propia.

87 Sobre la metodologia empleada en este punto debemos realizar una aclaracién. La
cifra total de resoluciones indicada (536) se ha obtenido de la Base de Datos Aranzadi de la
forma siguiente: 1/en relacion con los preceptos analizados del Cédigo penal se ha aplica-
do el doble filtro de la disposiciéon examinada (Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Coédigo penal) y del articulo correspondiente a cada uno de los delitos incluidos en la
muestra (332, 333, 334, 335, 336 C.P.), lo que ha dado como resultado un nimero deter-
minado de resoluciones judiciales referido a cada uno de ellos; 2/ en el caso de los delitos
contra la fauna y la flora de la Ley Organica de Contrabando, el resultado de 9 fallos se ha
alcanzado acotando la bisqueda por la norma analizada y por el precepto que contiene
las figuras delictivas del citado cuerpo legal, el art. 2, aplicando a continuacién y sobre
los resultados obtenidos el término «Washington», como vocablo especifico de los delitos
contra la biodiversidad alli tipificados.

8 Realmente si hay una resolucién asociada a este precepto, el Auto de la Audiencia
Provincial de Bilbao, de 30 de julio de 2018 (n° de Recurso: 176/2018), pero en la medida
que no es concluyente, sino que resuelve en el sentido de que se investigue si la conducta
de portar 20 caracoles gigantes es apta para realizar la figura del art. 333 C.P., no se ha
integrado en la seleccién analizada.
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Tabla 3. indice porcentual delitos contra la fauna y la flora dentro
del global de los delitos contra la biodiversidad

536 resoluciones arts. 322-333-

334-335y 336 C.P.+2.2. b) LOC 100%
Art. 332 C.P.: 20 resoluciones 3.73 %
Art. 333 C.P.: 0 resoluciones | -
Art. 334 C.P.: 101 resoluciones 18.84 %
Art. 335 C.P.: 215 resoluciones 40.11 %
Art. 336 C.P.: 191 resoluciones 35.63 %
Art. 2.2.b) LOC: 9 resoluciones 1.67 %

Tabla 4. Probabilidad delictiva

Delitos contra la fauna y la flora

AR
P. P. P. P. P | Toc

Probabilidad/ | | |

frecuencia

81-100% Muy 5

61-80% 4

41-60% 3 X

21-40% | Posible | 2 X

0-21% 1| X X X

En segundo lugar, una vez establecida la probabilidad delictiva de las
figuras contra la biodiversidad, y desde el analisis de los contenidos de las
resoluciones referidos a las mismas®, hemos procedido a comprobar la

8 La cifra total de resoluciones referidas al Capitulo IV del Titulo XVI del Cédigo
penal, mas las de contrabando relacionadas con el art. 2.2 b) de la LO 12/1995 (en los tér-
minos sefialados en la nota 87), es resultado de la seleccion efectuada por los responsables
de la Base de datos jurisprudenciales manejada. En este sentido, debemos matizar que el
total de resoluciones puede variar de una base de datos a otra, pero no los indices de fre-
cuencia, que entendemos que con caricter general no experimentaran variacién significa-
tiva. Es decir, que segtn la fuente que se maneje el niumero de decisiones jurisprudenciales

podra experimentar alguna variacién, pero no su valor dentro del total.
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existencia —o no— de pronunciamientos en las que estuviera implicada
una empresa en cada uno de ellos (probabilidad de participacion empresa-
rial), aunque los mismos, l6gicamente, no contendran referencia alguna a
una posible responsabilidad penal de la persona juridica, dada la ausencia
de estos delitos dentro del sistema de numerus clausus vigente, con la ex-
cepcién sefialada de los preceptos que si la reconocen en la LOC, pero que,
como hemos anticipado, no asocian ningtin pronunciamiento judicial.

Esta informacién permitira, con caracter general, realizar una prog-
nosis de futura actuacién delictual de las entidades por figuras delicti-
vas, concluyendo en la necesidad —o no— de introduccién de los delitos
contra la biodiversidad —o de alguno de ellos— en el catdlogo de los que
pueden ser responsables las corporaciones.

Los resultados de dicho anilisis, reflejados graficamente en la Tabla
namero 5, de elaboracién propia, permiten realizar las siguientes consi-
deraciones:

1) El andlisis de las resoluciones relacionadas con el art. 332 C.P.
refleja que en un porcentaje superior al 50 % podemos apreciar partici-
pacién de una entidad, lo que, a nuestro juicio, evidencia la necesidad de
inclusién de dicha figura delictiva dentro del catdlogo de delitos de los
que puede ser responsable una persona juridica en el Cédigo penal.

2) El estudio de las decisiones jurisprudenciales referidas al art. 334
C.P. arroja como resultado una baja frecuencia de participacién corpora-
tiva, comparada con la sefialada para el art. 332 C.P.,, dentro del global®,
lo que a priori podria cuestionar la oportunidad de introduccién de este
precepto en el sistema de RPPJ.

Ello se debe a la especifica tipologia del delito que incluye entre sus
modalidades de conducta la caza y la pesca de especies protegidas®!, en
la medida que estas formas conductuales —que generan un gran nimero

% La ausencia de reconocimiento de RPPJ en todos los delitos contra la biodiversidad
del Codigo penal incluidos en la muestra impide saber con certeza cuéntos pronuncia-
mientos asocian una participaciéon empresarial, lo que no impide, sin embargo, realizar
afirmaciones aproximadas y de caracter general referidas a la eventual intervencion de las
personas juridicas, deducidas de la lectura de los fallos. Ademas, la exactitud del anélisis,
para dar una cifra porcentual precisa en este punto tampoco es posible por la propia
naturaleza de los contenidos de las resoluciones objeto de examen. Ello es asi por distin-
tas causas, como puedan ser, entre otras, las siguientes: que la redaccién de muchas de
ellas es parca o imprecisa, que la calificacién original varia, en ocasiones, en su desarro-
llo, comenzando por un precepto y terminado por otro, o quedando limitada la decision,
simplemente, al sefalamiento de que los hechos no encajan en el precepto por el que se
formul6 la acusacion, por ausencia total o parcial de informacién relevante sobre los he-
chos probados, etcétera. Estas circunstancias impiden realizar calculos estrictos sobre el
namero de fallos que refieren en sus considerandos la participacién de una entidad, pero
si permiten, tal y como hacemos en nuestro trabajo, elaborar conclusiones o afirmaciones
generales a partir de la informacién contenida en las decisiones examinadas.

! Antes amenazadas, hasta la reforma operada por la LO 1/2015.
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de resoluciones—, pueden enlazar facilmente con dindmicas comisivas
de mayoritaria realizacién por personas fisicas.

Sin embargo, y siendo esto cierto, conviene, no obstante, no perder
de vista el dato de que la ausencia de inclusién de dicho delito en el
catalogo de los que reconocen responsabilidad a las personas juridicas
excluird en muchos casos su propia consideracién jurisprudencial, por lo
que tampoco creemos posible afirmar, de forma tajante —por falta de da-
tos suficientes— una conclusién desfavorable a la insercion del precepto
dentro del sistema.

Por otro lado, las conductas de trafico de especies, también incluidas
en este articulo —desde su introduccién con el cédigo de 1995—, se rela-
cionan perfectamente con el desarrollo de una actividad empresarial, lo
que nos permite, partiendo del dato indiscutible de que si hemos encon-
trado resoluciones referidas a entidades en el conjunto de las resolucio-
nes que se han analizado sobre el art. 334, tomar en cuenta esta realidad,
y, en consecuencia, no descartar la oportunidad de incluir estas formas de
criminalidad entre aquellas que podrian imputarse a las corporaciones.

3) En lo que hace al conjunto de decisiones judiciales analizadas so-
bre el art. 335 C.P,, encontramos una situacién parcialmente semejante a
la expuesta para el art. que le precede, el 334 del texto punitivo. Con ca-
racter general la dindmica comisiva del delito engarza mayoritariamente
con su realizacién individual (caza, pesca o marisqueo), lo que, podria
cuestionar la necesidad de su inclusion en el sistema de RPPJ.

Sin embargo, y a pesar de lo dicho, lo cierto es que también en este
analisis hemos encontrado resoluciones que reflejan una participacion
corporativa, lo que permite recomendar la inclusién del precepto en el
catalogo de delitos medioambientales de los que puede ser responsable
una persona juridica.

4) Idéntica conclusién se impone con relacion a los delitos tipifica-
dos en el art. 336 C.P, en los que apreciamos una mayor frecuencia par-
ticipativa de las organizaciones, en su comparacién con los articulos que
le preceden, en concreto, en la comparativa con los delitos tipificados en
los articulos 334 y 335 C.P, razén por la cual también en este supuesto
delictivo podemos considerar oportuna la exigencia de responsabilidad
penal para las personas juridicas en el caso de comisién delictiva.

5) El analisis de los delitos del art. 2.2 b) de la LOC que pueden re-
lacionarse con especies de fauna y flora protegida®, susceptibles de im-
putacién a las personas juridicas desde la reforma operada por la Ley
Orgéanica 6/2011, de 30 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
12/1995, de 12 de diciembre, de represiéon del contrabando, refleja un

2 Vid., supra, nota 87.
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porcentaje de participacién empresarial superior al 50 % de la muestra®,
lo que claramente justifica su introduccion en el sistema de responsabili-
dad penal corporativa en dicho cuerpo legal.

Sin embargo, y como quiera que la operatividad de dicha ley especial,
precisamente por encontrarse al margen del Cédigo penal, es muy limi-
tada —excepcion hecha, fundamentalmente, de las conductas delictivas
relacionadas con el tabaco—, lo cierto es que dicho reconocimiento se
convierte en meramente simbdlico, ya que no hemos encontrado hasta la

fecha ninguna resolucién judicial al respecto.

Tabla 5.- Probabilidad de participacién empresarial

DELITOS QUE REFIEREN
PARTICIPACION EMPRESARIAL
Art. 332 C.P: X4
Art. 333 C.P. No hay resoluciones asociadas®
Art. 334 C.P. X6
Art. 335 C.P: X7
Art. 336 C.P. X8
Art. 2.2.b) LOC: X%

% Sobre las resoluciones asociadas a los preceptos de la LOC que pueden tener rela-
cién con especies de fauna y flora protegida en los términos sefialados debemos aclarar
que incluimos también las calificadas como infraccién administrativa de contrabando, ya
que en ese cuerpo legal la diferencia entre ambos ilicitos, delito/infraccién de contraban-
do, solo deriva del valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos, segtin sea inferior
a 150.000 o 50.000 euros, o 15.000 euros si se trata de labores de tabaco, siempre que no
concurran las circunstancias previstas en los apartados 3 y 4 de dicho articulo.

% Entre otras, vid., las siguientes resoluciones: Sentencia de la Audiencia Provincial de
Vizcaya 90060/2020, de 28 febrero, aunque en via de recurso acaba declarando inaplicable
el art. 332 C.P.; Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba nim. 553/2007 de 15
octubre; Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas nim. 134/2001 de 31 marzo; Auto
de la Audiencia Provincial de Badajoz nam. 29/2020, de 23 enero; Auto de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real num. 19/2004, de 4 febrero; Auto de la Audiencia Provincial de
A Corufia num. 131/2011, de 22 febrero; Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra
nuim. 50/2008, de 17 enero; Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel nam. 10/2001,
de 6 marzo; Auto de la Audiencia Provincial de Salamanca num. 477/2020, de 16 diciem-
bre; Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya nim. 337/2010, de 15 abril; Sentencia del
Juzgado de lo penal de Cérdoba nim. 204/2007, de 17 mayo.

% Vid., supra, nota 88.

% Vid., entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén num. 72/1998, de
15 mayo; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo (Seccién 1*), nim. 6/1999 de 10
febrero; Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 5%), de 8 junio 2000;
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nim. 575/2020, de 15 diciembre.
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2.4. Impacto

El analisis de relevancia y de probabilidad —delictiva y de ocurrencia
empresarial— de los delitos contra la biodiversidad debe acompanarse
de la necesaria comprobacién de su impacto sobre el bien juridico pro-
tegido para poder efectuar una propuesta fundamentada de reforma del
Coédigo penal en sede de RPPJ.

El método utilizado para calcular el impacto asociado a la comisién
de los delitos contra la fauna y la flora se ha adaptado al marco de re-
ferencia y de aplicacién de los datos. Para ello, las variables de impacto
consideradas son de caracter juridico, a saber: Cantidad (Ca), en fun-
cién del nimero méaximo de sentencias habidas por afo/s sobre los deli-
tos relevantes del Titulo IV y de la LOC; peligrosidad (Pel), resultado de
atribuir un valor determinado seguin el recurso natural afectado por la
conducta tipica; y extension o gravedad de la pena (Ext), atendiendo a la
consecuencia juridica establecida para el caso de que la persona juridica
sea responsable en los términos del art. 3.3 de la LOC!®,

La escala establecida para la primera variable (Ca) relaciona el pre-
cepto medioambiental analizado con el niimero méaximo de resoluciones
habidas por ano, a saber: mas de 20, de 11 a 20, o de 4 a 10, atribuyendo
un valor de 4, 3 o 2 puntos, respectivamente'”', y en el supuesto de que

97 Sobre este particular, vid., el Auto del Juzgado Central de Instruccién de 9 mayo
de 2017, y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Céaceres, nam. 292/2020, de 15 de
diciembre.

° Entre otras, vid., los siguientes pronunciamientos: Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cuenca, num. 60/2004, de 14 mayo; Sentencia del Juzgado de lo Penal
de Murcia, num. 455/2011, de 7 diciembre; Sentencia de la Audiencia Provincial de
Badajoz nam. 212/2014, de 22 julio; Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra
num. 293/2019, de 30 diciembre, Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete niim.
176/2019, de 14 mayo; Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza nam. 93/2013,
de 22 marzo; Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén num. 169/2005, de 20 di-
ciembre.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares nam. 149/2002, de 23
septiembre; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién 2?), nam. 1044/2002, de 12 diciembre; Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%), ntm.
38/2002, de 12 diciembre; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%), num. 38/2003, de 30 enero; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid nam. 636/2012, de 29 noviembre.

190 Ya que, como hemos anticipado, no tenemos en el Cédigo penal ningtin precepto
que prevea la RPPJ en los delitos del Capitulo IV.

101 Estos valores se han atribuido tras el estudio de todas las resoluciones habidas por
afo y por cada uno de los preceptos incluidos en la muestra, jerarquizando la escala en
vista de dichos resultados. Asi por ejemplo, tras la comprobacién de que el nimero maxi-
mo de fallos por precepto es de 27 (asociados al art. 335 C.P.), se ha considerado que dicha
cifra debia corresponderse con el valor mas alto dentro de la variable cantidad (Ca), degra-
dando dichos valores hasta el minimo de un punto, que se ha reservado para los preceptos
examinados que asociaran, como maximo, una, dos o tres decisiones judiciales por afio.
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solo haya una, dos o tres resoluciones por afo, se ha valorado con un
punto.

La variable peligrosidad (Pel) se ha determinado teniendo en cuenta
que las conductas susceptibles de realizar alguno de los delitos tipifica-
dos en los arts. 332, 333, 334, 335, 336,y 2.2 b) de la LOC pueden tener
como objeto material especies en peligro de extincién, vulnerables, de
interés especial o protegidas (en LESPE o en otras normas vinculan-
tes nacionales o supranacionales —catalogos autonémicos de especies
amenazadas o protegidas, Directivas...—), o no catalogadas (especies
cuya caza/pesca/marisqueo esté prohibida o no autorizada), atribuyen-
do a tales recursos de la biodiversidad un valor numérico de 1 a 4, ma-
yor o menor, segin el impacto de dicha conducta en el bien juridico
protegido a partir de esa concreta afecciéon. A saber: si el objeto material
son especies en peligro de extincién le hemos atribuido un valor 4, si lo
fueran especies vulnerables se le ha asignado la magnitud numérica de
3, si la conducta recae sobre una especie de interés especial o protegida,
que no esté en peligro de extincién ni sea vulnerable, el valor asociado
sera 2, y, por ultimo, si la conducta realizada se proyecta sobre una espe-
cie no catalogada en los términos antedichos, el valor de multiplicacién
sera de 1.

Cuando el supuesto de hecho descrito en la resolucién se proyec-
te sobre varios objetos materiales de los indicados anteriormente, por
ejemplo, se trate de una conducta que afecte a especies en peligro de
extincién y vulnerables, hemos atribuido el valor que corresponda a la
afecciéon mas grave, esto es, hemos aplicado el valor correspondiente a
la especie que asocie la mayor calificacién (en el caso ejemplificado se
atribuiria, pues, una puntuacién de 4 —vid., en este sentido, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Navarra (Seccién 1%) 293/2019, de 30 de
diciembre'2—).

Sobre este escenario de posibles objetos materiales, la peligrosidad
de los delitos de la muestra se ha determinado seleccionando en cada
uno de ellos la afecciéon mas relevante porcentualmente, esto es, segtn el
objeto material mayoritariamente afectado (especies en peligro de extin-
cién, vulnerables, protegidas o no catalogadas).

Asi, por ejemplo, si en los fallos relacionados con el art. 334 C.P,, el
mayor porcentaje se refiere a especies de interés especial o protegidas,

Estos valores por resolucién se han determinado especificamente para el mapa objeto de
nuestro trabajo, referido a los delitos contra la biodiversidad, lo que supone, l6gicamente,
que serian diversos para el caso de que el estudio/mapa fuera distinto.

102 En esta resolucién se condena a varios participes, miembros de distintas asocia-
ciones de cazadores, por dar muerte a distintos especimenes (milano real, milano negro,
buitre leonado, aguilucho lagunero, alimoche...), catalogadas como especies en peligro de
extincién, vulnerables, y de interés especial.
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ésta sera la variable que integraremos en la tabla de peligrosidad, asig-
nandole un valor numérico de 2.

La gravedad de la pena (Ext) se ha calculado sobre la base de la con-
secuencia juridica establecida en el precepto de la parte especial ante el
que nos encontremos, en nuestro caso, y dado que solo existe reconoci-
miento de RPPJ en la LOC, conforme a la pena establecida para la perso-
na juridica en el art. 3.3 del citado cuerpo legal.

La magnitud resultante varia en una escala de 1 a 5, donde 5 corres-
ponde a la pena méas grave para la organizacién, la disolucién, y 1 a la
mas leve, cuando la sancién establecida sea una multa. Dicha escala se
distribuye, pues, en la forma siguiente: Multa (1); Inhabilitacién para ob-
tener subvenciones (2); Suspensién de actividades (3); Clausura locales/
intervencion judicial (4); Disolucién (5).

Cuando las penas establecidas en el precepto correspondiente sean
varias, por ejemplo, multa e inhabilitacién para obtener subvenciones,
atribuiremos el valor que corresponda a la consecuencia mas grave esta-

blecida.

En nuestro caso, teniendo en cuenta la redaccién del art. 3.3 LOC,
se atribuiria a esta variable en todos los casos'® una puntuacién de 4
puntos, teniendo en cuenta la posibilidad alli establecida de imponer la
pena de clausura de los locales o establecimientos en los que se realice la
conducta tipica!®.

El método expuesto permite calcular la magnitud impacto con crite-
rios juridicos extraidos de las resoluciones judiciales existentes sobre el

103 No se nos escapa el hecho de que vamos a atribuir el mismo valor que corresponde
a las figuras contra la fauna y la flora de la LOC en todas las figuras del C.P. del Capitulo
IV (arts. 332 a 336), aunque no existe disposicion referida a una posible RPPJ en este texto
punitivo. Ello es asi por razones de coherencia legislativa, pues teniendo en cuenta que
art. 3.3 LOC si prevé la consecuencia juridica asociada al reconocimiento de RPPJ por los
delitos contra diversidad biolégica que alli se establecen, consideramos que, si finalmente
se introdujera, como proponemos, la RPPJ en los delitos contra la biodiversidad del Codi-
go penal, la pena que aqui se estableciera debera ser acorde con la previamente tipificada
en el texto vigente del art. 3.3 de la LOC.

194 En concreto, el citado precepto senala que: «cuando proceda la exigencia de res-
ponsabilidad penal de una persona juridica de acuerdo con lo establecido en el art. 3.3, y
tras aplicar los criterios establecidos en los apartados 1 y 2 de este articulo, se impondra
la pena siguiente: a) En todos los casos, multa proporcional del duplo al cuadruplo del
valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos objeto del contrabando, y prohibicién de
obtener subvenciones y ayudas ptblicas para contratar con las Administraciones ptblicas
y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social por un plazo de en-
tre uno y tres afios; b) Adicionalmente, en los supuestos previstos en el art. 2.2, suspension
por un plazo de entre seis meses y dos afios de las actividades de importacién, exportacién
o comercio de la categoria de bienes, mercancias, géneros o efectos objeto del contraban-
do; en los supuestos previstos en el art. 2.3, clausura de los locales o establecimientos en
los que se realice el comercio de los mismos».
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sector de criminalidad analizado, lo que objetiva los resultados, confor-
me a la siguiente férmula de calculo!'®: Impacto = Cantidad (Ca) + 2xPe-
ligrosidad (Pel) + Gravedad de la pena (Ext) =4 + 8 + 5= 17

Las tablas siguientes, de elaboracién propia (nimeros 6, 7y 8), expre-
san de forma grafica los resultados concretos de impacto de los delitos
tipificados en los arts. 332, 333, 334, 335, 336,y 2.2 b) de la LOC.

Tabla 6. Variable Cantidad (Ca)

Cantidad (Ca) | Muy alta (4) Alta (3) Baja (2) Muy baja (1)

332C.P. X

333 C.p.'¢

334 C.P. X

335C.P.

336 C.P.

2LOC X

105 A este respecto, vid. UNE 150008.

1% Conviene no perder de vista el dato de que el art. 333 no asocia ninguna resolucién
efectiva (vid. supra, nota 88), a pesar de la importancia medioambiental de este precepto,
que ahora también se ha incluido especificamente en la Propuesta de Directiva para la
sustitucion de la Directiva 2008/99, entre los ilicitos penales de necesaria tipificacién por
los Estados Miembros. En este punto la Comisién ha senalado la necesidad de imponer
sanciones penales para garantizar la aplicacién efectiva de las politicas de la UE en mate-
ria de proteccion del medio ambiente, en relacién con las siguientes categorias de delitos
que actualmente la Directiva no cubre, como, por ejemplo, «las infracciones graves de las
normas sobre introduccién y propagacién de especies exéticas invasoras preocupantes
para la Unidn, incluyendo esta nueva tipologia delictiva en el art. 3.1. p) en los siguientes
términos: Los Estados miembros velaran por que las siguientes conductas constituyan
un delito cuando sean ilicitas y se cometan de forma intencionada; p) la introduccién o
propagacion de especies ex6ticas invasoras preocupantes para la Unién cuando: i) la con-
ducta infrinja las restricciones establecidas en el articulo 7, apartado 1, del Reglamento
(UE) n.° 1143/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo53; ii) la conducta infrinja una
condicion de un permiso emitido con arreglo al articulo 8 o de una autorizacién concedi-
da con arreglo al articulo 9 del Reglamento (UE) n.° 1143/2014 y cause o pueda causar la
muerte o lesiones graves a las personas o dafos sustanciales a la calidad del aire, la calidad
del suelo o la calidad de las aguas o a animales o plantas».
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Tabla 7. Variable peligrosidad (Pel)

Peligrosidad Peligro vulnerables | protegidas | No catalogadas

(Pel) extincion (4) 3) 2) (1)

332107 X108

3331

334 X110

335 Xt

336 X2

21L0C X3

107 Conviene tener presente que en éste y en otros preceptos de los integrados en la
muestra muchas de las resoluciones inicialmente seleccionadas, posteriormente no se han
podido valorar por varias razones, a saber: se limitan a no aplicar el precepto, sin mas
matizaciones sobre el concreto objeto material, se absuelve/archiva por falta de indicios/
pruebas, o se sefiala que es otro de los preceptos contra la biodiversidad por el que deberia
haberse realizado la acusacién. No obstante, dentro de la muestra seleccionada podemos
extraer, como asi hemos reflejado en las figuras correspondientes, conclusiones relevantes
sobre los objetos materiales objeto de examen.

108 Mayoritariamente, esto es, mas del 50 % de las resoluciones referidas al art. 332
C.P. se proyectan sobre especies en peligro de extinciéon o vulnerables. En este sentido,
vid., entre otras, las siguientes resoluciones: Sentencia de la Audiencia Provincial de
Teruel (Seccién Unica), nim. 10/2001 de 6 marzo; Sentencia de la Audiencia Provincial
de Jaén (Seccién 2%), nam. 130/2000 de 28 junio; Sentencia de la Audiencia Provincial de
Jaén (Seccién 1%), num. 168/1998 de 22 diciembre; Sentencia del Juzgado de lo Penal de
Cartagena (Murcia), nam. 2, nim. 308/2019 de 30 diciembre.

199 Como hemos sefialado (vid. supra, nota 88) no existen resoluciones judiciales que
efectivamente apliquen este precepto, lo que resulta mas que cuestionable teniendo en
cuenta la alta incidencia ofensiva que pueden tener las conductas alli establecidas sobre el
medio ambiente. El objeto material del delito esta constituido, por las especies de fauna
o flora aléctonas o exéticas, esto es, no originarias del lugar en que se introducen o libe-
ran, que merezcan el calificativo de invasoras. Esta informacién, plasmada en el mapa de
peligrosidad constata el caracter simbélico de este precepto —con el consiguiente plan-
teamiento de oportunidad—, lo que refleja la importancia que pueden tener estos mapas
delictivos como medias de politica-criminal frente a futuras reformas.

110 T.a mayoria de las resoluciones analizadas sobre este precepto, concretamente el
44 9%, se proyectan sobre un objeto material simplemente protegido, entendiendo tal ex-
presion referida a especies que no estan en peligro de extincién ni son vulnerables. En
estes sentido, vid., entre otros muchos, los siguientes fallos: Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cérdoba (Seccién 1%), nam. 12/1998 de 4 febrero; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Zaragoza (Seccién 3%), nam. 119/1999 de 16 junio; Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Guadalajara (Seccién tnica), num. 27/1999 de 12 julio; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 1%), nam. 102/2000 de 11 mayo; Sentencia de la
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Tabla 8. Variable gravedad de la pena (Ext)

Extensién/ | Disolucion | Clausuralocal/ | Suspension Inhab. Multa
gravedad (5) intervenciéon actividades | Subvenciones (1)
pena (Ext) judicial (4) (3) 2)

332 X

333 X

334 X

335 X

336 X

21L0C X

Finalmente, los resultados de impacto correspondientes a cada de-
lito integrado en la muestra se corresponderan con distintos niveles de
riesgo', de 1 a 5 (critico, grave, moderado, leve o no relevante), en los
términos que se expresan a continuacion.

Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 1%), nim. 107/2000 de 16 mayo; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Tarragona (Seccién 2%), nam. 273/2001 de 30 julio; Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 6%), nim. 198/2002 de 11 abril; Sentencia del
Juzgado de lo penal de Lleida, nim. 3, sentencia nim. 209/2004 de 27 septiembre; Senten-
cia del Juzgado de lo penal de Arrecife (Las Palmas), nim. 89/2019 de 14 mayo; Sentencia
del Juzgado de lo penal de Avila, nim. 1 nam. 119/2020 de 4 junio.

1 Ta practica totalidad de las resoluciones por este precepto se refieren a especies no
catalogadas ya que el sustrato de la valoracion tipica se proyecta sobre especies distintas
de las establecidas en el articulo precedente, el 334, esto es, sobre especies no protegidas.

112 La magnitud atribuible a la variable peligrosidad del art. 336 C.P., en los términos
sefialados en este trabajo es de dificil precision, en la medida que depende de los concretos
especimenes afectados por los métodos tipicos de caza y pesca (veneno, explosivos u otros
instrumentos o artes de similar eficacia destructiva o no selectiva para la fauna), ejem-
plares que no suelen ser objeto de identificacién en las resoluciones asociadas al citado
precepto. Asi pues, por la indeterminacion de los objetos materiales sobre los que recaen
los distintos métodos de caza o pesca establecidos, que se proyectan, normalmente, so-
bre espacios donde haya especies susceptibles de caza o pesca, esto es, sobre especies no
catalogadas en peligro de extincién, vulnerables o protegidas —aunque en algtin supuesto
concreto pueda afectar a alguno/s de estos objetos materiales—, hemos atribuido a esta
variable (Pel) el valor 1, correspondiente a especies susceptibles de caza o pesca no cata-
logada. Sin duda es una opcién metodolégica subjetiva, pero las caracteristicas de la des-
cripcion tipica del art. 336 C.P.,, consideramos que aconsejan y permiten esta posibilidad.

113 E] 100% de las resoluciones por este precepto se refieren a especies amenazadas
y en peligro de extincién (vid., entre otras, Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas
Baleares (Seccion 1%), sentencia nium. 149/2002 de 23 septiembre; Sentencia TSJ Murcia,
nam. 1044/2002 de 12 diciembre; Sentencia del TSJ Madrid ntm. 24/2003 de 8 enero;o
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 3%), nim. 636/2012 de 29 no-
viembre).

114 De afeccion del bien juridico en caso de realizacion de la conducta tipica.
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Ext =max 5

Impacto (Ca + 2x Pel+Ext)
Ca= max 4 puntos
Pel=2x4 puntos=8 puntos

Y Ca+2 Pel+Ext=17 puntos

Critico (5)

16-17 puntos

Grave (4) 13-15 puntos
Moderado (3) 9-12 puntos
Leve (2) 5-8 puntos
No relevante (1) 1-4 puntos

Impacto = Ca +2xPel + Ext.

332 13 puntos (impacto grave) =4

333 No hay resoluciones

334 11 puntos (impacto moderado) =3
335 10 puntos (impacto moderado) =3
336 10 puntos (impacto moderado) =3
ART. 2 LOC 13 puntos (impacto grave) =4

2.5. Matriz de riesgo

Siguiendo la terminologfa establecida en la ISO GUIA 73: 2015—
GESTION DEL RIESGO-VOCABULARIO'5, entendemos la matriz de
riesgo o mapa delictivo referida a la herramienta que permite clasificar
y visualizar los riesgos, en nuestro caso, de ofensa contra el elemento
medioambiental fauna y flora, mediante la definicién de categorias de
consecuencias (impacto —5 puntos—) y de su probabilidad (5 puntos).

El riesgo de cada figura delictiva (probabilidad por impacto) en el
sentido sefialado se distribuye en una escala de 25 puntos en la forma
siguiente: muy alto —21 a 25 puntos—, alto —16 a 20 puntos—, medio
—11 a 15 puntos—, moderado —6 a 10 puntos—, y bajo —1 a 5 puntos—.

115 Como medio para objetivar los resultados obtenidos.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 28 (2022)



426 ANGELA MATALLIN EVANGELIO

Probabilidad impacto Riesgo ofensivo
332 C.P. 1 4 4: bajo
333 C.P. nulo
334 C.P. 1 3 3: bajo
335C.P. 3 3 9: moderado
336 C.P. 2 3 6: moderado
2.2.b) LOC 1 4 2: bajo

3. Conclusiones

La elaboracién de mapas delictivos sobre sectores concretos de crimi-
nalidad medioambiental aparece como una medida orientada a favorecer
la sostenibilidad, mitigando sus efectos negativos sobre el bien juridico
medio ambiente. Ello es asi por cuanto a su través se obtiene una infor-
macioén de maxima relevancia para tomar decisiones de politica criminal
coherentes con su dindmica comisiva, en términos de probabilidad de
ocurrencia e impacto.

En este sentido, las operaciones de anélisis y evaluacién de los deli-
tos contra la biodiversidad para elaborar mapas delictivos que reflejen
graficamente su incidencia, la posibilidad de participacién empresarial
y su impacto sobre el objeto de tutela, se configuran como instrumen-
tos adecuados sobre los que fundamentar la propuesta de reforma del
Codigo penal, en sentido favorable a la introduccion de la RPPJ en este
sector de criminalidad, en la misma linea de exigencia establecida por la
normativa supranacional.

Lo cierto es que dicha necesidad de reforma ya se desprende de la
propia regulacion del Titulo XVI del texto punitivo, que, de modo incom-
prensible, atendida su probabilidad de ocurrencia (delictiva y empresa-
rial) e impacto sobre el medio ambiente, no incluye los delitos contra la
fauna y la flora dentro del catdlogo de figuras de susceptible imputacién
corporativa, necesidad que resulta, asimismo, de los contenidos de la
normativa comunitaria —vigente (la Directiva) y futura (la Propuesta)—,
que impone esta forma de reproche para las personas juridicas, como
medida orientada a proteger el medio ambiente, favoreciendo su recupe-
racién y fortalecimiento.

En esta linea de actuacién, consideramos fundamental la utilizacién
de mapas delictuales como el propuesto en este trabajo con el objetivo
de identificar qué delitos contra la biodiversidad asocian mayor frecuen-
cia de realizacion, cudles permiten la participacién de las personas juri-
dicas —utilizando parametros basados en la experiencia— y cuél es su
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impacto sobre el bien juridico protegido. Los resultados obtenidos en los
tres niveles de analisis sefialados, probabilidad delictual, probabilidad
de participacién empresarial e impacto, reflejan la relevancia de los deli-
tos contra la biodiversidad, dentro de las ofensas medioambientales, y la
necesidad de actuar sobre ellos utilizando los recursos del ordenamiento
juridico penal, entre ellos, y muy especialmente, mediante el reconoci-
miento de tales formas de criminalidad dentro del catalogo de delitos de
los que pueden ser responsables las personas juridicas, como mecanismo
para conseguir el objetivo de tutela integral del medio ambiente, que hoy
constituye un imperativo nacional e internacional.

Por lo tanto, la especificidad del analisis que presentamos, mediante
la realizacion de mapas delictivos, inédito hasta la fecha, permite ofrecer
una imagen fidedigna y objetivada de los delitos contra la biodiversidad
sobre la que realizar propuestas de lege ferenda generales, constatando las
deficiencias aplicativas que resulten del mapa, y especificas, orientadas a
fundamentar la propuesta de introduccién de RPPJ en el Cédigo penal.

Ello es asi, desde el entendimiento de que los datos obtenidos con
el mapa delictivo realizado reflejan la realidad incuestionable de que los
delitos contra la biodiversidad tienen una incidencia medioambiental
muy relevante y pueden ser configurados como delitos de empresa, lo
que exige que las organizaciones puedan —y deban— ser destinatarias
de la norma penal, y, consiguientemente, sancionadas por la comisién
de los delitos previstos en el Capitulo IV del Cédigo penal. De esta for-
ma, alcanzariamos un doble objetivo: por un lado, dotar de coherencia
al sistema de tutela medioambiental establecido en el texto punitivo; y,
por otro, avanzar hacia la necesaria proteccion global del bien juridi-
co medio ambiente, que no podra alcanzarse en nuestro ordenamiento
si la mitad de los delitos medioambientales, concretamente, los delitos
contra la fauna y la flora y los delitos contra el patrimonio histérico,
quedan sustraidos del sistema de RPPJ establecido para estas formas
de criminalidad. Mientras no exista un reconocimiento expreso en este
sentido, esto es, mientras el Cédigo penal continue sustrayendo del ca-
talogo de delitos de los que puede ser responsable una persona juridica
a los delitos del Capitulo IV —y también a los del Capitulo II— del titulo
XVI, el sistema de proteccién del medio ambiente estard incompleto,
pues su reconocimiento parcial en la LOC, ya hemos demostrado que es
meramente simbdlico. Por esta causa, y en vista de los resultados obte-
nidos, debemos proponer la inclusion de tales figuras delictivas dentro
del sistema de numerus clausus actualmente vigente en sede de RPPJ, ya
que la tutela parcial ofrecida por la LOC en esta materia es claramente
insuficiente.

De cualquier forma, y no obstante lo dicho, hasta que esta pretension
de reforma se concrete, y aunque sigamos sin RPPJ en los delitos contra
la biodiversidad en el Cédigo penal, como mal menor, aventuramos la
posibilidad, y, por qué no, la necesidad, de aplicar las disposiciones con-
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tenidas en la LOC por la judicatura, imputando a las personas juridicas
al menos por los delitos contra la fauna y la flora alli establecidos.

Con ello, ademas de superar el caracter simbdlico de esta normativa,
mediante su oportuna aplicacién, conseguiremos mayores niveles de tu-
tela medioambiental, pudiendo hacer responsables a las corporaciones
por los delitos de esta naturaleza que hayan cometido. Y con ello, asimis-
mo, conseguiremos otro efecto preventivo asociado, pues las corporacio-
nes que por sus caracteristicas puedan determinar dafios sobre la biodi-
versidad en el desarrollo de su actividad, a partir de la aplicacion efectiva
por los Tribunales de la LOC en esta materia —de RPPJ—, comprobaran
que pueden ser imputadas por estas figuras delictivas, con lo cual, y en
consecuencia, comenzaran a utilizar el instrumento tutelar que suponen
los programas de cumplimiento y los correspondientes mapas, para ges-
tionar sus riesgos penales, esto es, para analizar y minimizar sus riesgos
de comisién delictiva favoreciendo de esta forma la recuperacion de la

biodiversidad.
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