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1. Introduccion

La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se han
modificado numerosos preceptos del Cédigo Penal de 1995, ha con-
llevado, también, una sustancial e importante reforma de los delitos
relativos a la flora y la fauna, que ahora han pasado a denominarse
«delitos relativos a la protecciéon de la flora, fauna y animales do-
mésticos».

En general, a tenor de lo que se establece en la Exposicion de Mo-
tivos de la citada Ley Organica, las claves de la que podriamos de-
nominar como macro-reforma del Cédigo Penal de 1995 son tres: la
creciente preocupacion social por la proteccién de determinados
bienes juridicos —entre ellos la flora y fauna—, la experiencia en la
aplicacion del Cédigo Penal de 1995 y, por tltimo, la necesidad de in-
troducir reformas técnicas y sistematicas. De entrada, es necesario
senalar que esas supuestas claves de la reforma no resultan ser del
todo ciertas si las ponemos en relaciéon con los delitos relativos a la
flora y fauna.

En este orden de cosas, es cierto que existe una creciente preo-
cupacién social por la proteccion de la flora y de los animales; tam-
bién es cierto que se han introducido novedades —la mas llamativa,
a primera vista, es el delito de maltrato de animales domésticos—;
pero hay que sefnialar como la reforma no se ha visto reflejada, ni en
la realizaciéon de mejoras técnicas o sistematicas —sino todo lo con-
trario: mayores y mas claras deficiencias técnicas—, ni tampoco,
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salvo excepciones!, se ha tenido en cuenta la experiencia obtenida
hasta ese momento en la aplicacion de esta clase de delitos.

En el mismo sentido, también me gustaria significar como esa
creciente preocupacioén social por la proteccion de la flora y los ani-
males tampoco ha encontrado reflejo en las penas a imponer. En
efecto, si nuestros legisladores —sean del signo que sean?>— habi-
tualmente recurren al argumento de la creciente preocupacién social?
para justificar el aumento de las penas de determinados delitos —co-
munmente los patrimoniales, los relacionados con la libertad sexual
o con el maltrato doméstico—, hay que decir que en el caso de la flo-
ra y de los animales esa preocupacion social se utiliza por la reforma
en un sentido totalmente contrario; esto es, ante el aumento de la pre-
ocupacién social por la flora y los animales se ha optado, de forma
general, por la rebaja de las penas. Reduccién de las penas que, ade-
mas, esta injustificada, en el sentido de no justificada o motivada,
porque en los debates parlamentarios no es posible encontrar ningu-
na justificaciéon o motivacién explicita, ya sea de caracter técnico o
dogmatico, para dicha reduccién.

En definitiva, el panorama de la reforma de esta clase de delitos
no es muy alentador. Parece, pues, que a la hora de proceder a su re-
forma ha habido, cuando menos, una cierta despreocupacién, por no
decir un cierto desconocimiento de la fenomenologia de estos delitos,
de su regulacién juridico-penal y juridico-administrativa y, también,
de su aplicacién practica por los Tribunales. Ese desconocimiento o
despreocupacion no sélo no ha conllevado, en la mayoria de los ca-
sos, una mejora técnica y sistematica de esos delitos, sino que ha con-
tribuido a hacer ain mas patentes los defectos técnicos y sistematicos
existentes hasta ese momento y ha ayudado a incurrir en otros se-
mejantes a los existentes. De la misma manera, la reforma sugiere un
cierto desconocimiento de principios constitucionales basicos apli-
cables al ambito del Derecho Penal porque, en algunos casos muy
concretos, la reforma ha soslayado, cuando no vulnerado abierta-
mente, algunos de esos principios a pesar de que dicha vulneracién

! Representadas, fundamentalmente, por la reforma del art. 332 CP.

2 Porque, como sefiala GIMBERNAT ORDEIG, «hace ya unos cuantos afios que en los
paises democraticos —no sé6lo en Espana— los politicos descubrieron que en el De-
recho Penal —mas precisamente que en el endurecimiento del Derecho Penal— habia
una gran cantera de votos»; GIMBERNAT ORDEIG, E.: Prélogo a la 9.* edicién del Codigo
Penal, Tecnos, Madrid, 2004, p. 21.

3 Cuestion de la que ya me he ocupado con anterioridad en mayor extensién en
otro trabajo. Asi, vid. MUNOZ LORENTE, J., «Obligaciones constitucionales de incrimi-
nacién y Derecho Penal simbdlico», Revista de Derecho y Proceso Penal, nam. 6, 2001,
pp. 106 y ss.
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ya habia sido puesta de relieve por la doctrina y la jurisprudencia mas
autorizadas.

Descendiendo a un ambito mas concreto, la reforma ha afectado,
por un lado, a la rabrica del Capitulo IV del Titulo XVI del CP —antes
denominada «delitos relativos a la proteccién de la flora y fauna»—y,
por otra, a los arts. 332, 333, 334, 335, 336 y 337, es decir, la reforma
ha afectado, tanto a la rabrica del Capitulo, como a todos los
preceptos relativos a la flora y fauna. En conclusién, una reforma
significativa e importante. Examinemos, pues, las modificaciones
operadas por la Ley Organica 15/2003 a fin de comprobar la certeza
de las criticas que, de manera general, he realizado en relacién con la
reforma.

2. La desvirtuacion del bien juridico protegido

Como se ha sefialado con anterioridad, la primera de las modifica-
ciones operadas por la Ley Orgénica 15/2003 afecta a la denominacién
del Capitulo en que se encuentran ubicados los que, hasta ese mo-
mento, se denominaban como «delitos relativos a la proteccién de la
flora y fauna». Con la reforma, dicha rubrica se ve acrecentada con la
referencia a los animales domésticos. Tal modificacién venia obligada
por la introduccién, como veremos, de un delito de nuevo cufio en el
art. 337 y relativo al maltrato de animales domésticos. En consecuencia,
la denominacion del Capitulo ahora ha pasado a ser la de «delitos re-
lativos a la proteccion de la flora, fauna y animales domésticos».

Como se ha sefialado, la modificacién de la rabrica viene obligada
por la introduccién de un nuevo tipo delictivo en el art. 337. Lo pri-
mero que debemos cuestionar no es el precepto en si mismo —sobre
el que tendremos ocasién de detenernos posteriormente—, sino la
ubicacion sistematica del nuevo delito de maltrato de animales do-
mésticos. A mi modo de entender, se trata de un precepto que nada
tiene en comun con el resto de los delitos previstos en el Capitulo IV
y, tampoco, con el resto de los delitos previstos en el Titulo XVT del
Libro II del Cédigo Penal*. En otros términos, el nuevo art. 337 o, si
se quiere, el delito de maltrato de animales domésticos nada tiene

4 Cuya rubrica es «de los delitos relativos a la ordenacién del territorio y la pro-
teccion del patrimonio histérico y del medio ambiente». En parecidos términos, se-
fialando cémo resulta dificil de explicar, desde el punto de vista de su ubicacioén, el
bien juridico protegido por el art. 337, vid. MuNoz CONDE, F., Derecho Penal. Parte es-
pecial, 15.# ed., Valencia, 2004, p. 594. De la misma manera sefialando c6mo no es po-
sible reconducir el bien juridico protegido por el art. 337 al protegido por el resto de
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que ver con el bien juridico que se protege en todos esos precep-
tos: el medio ambiente, ya entendido en un sentido amplio —como lo
hace el Titulo XVI del CP5>— ya entendido en un sentido mas estricto o
restringido y centrado tnicamente en la protecciéon de los ecosistemas
y de la flora y fauna silvestre®. Lo tinico que tiene en comun el nuevo
art. 337 con algunos de esos preceptos es que el objeto material sobre
el que recae la accién delictiva es un animal —como también lo es en
los arts. 334, 335 y 336— pero, nétese que la perspectiva es totalmente
distinta en un caso y en los otros.

En efecto, en unos casos se protege a los animales —silvestres—
en virtud del hecho de que su caza o su pesca puede repercutir en el

los delitos del Capitulo y considerando que su ubicacién sistematica es inadecuada,
vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ en VIVES/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BU-
JAN, Derecho Penal. Parte especial, Valencia, 2004, pp. 755 y 764; también, en el mismo
sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico y de la empresa. Parte es-
pecial, 2.2 ed., Valencia, 2005, p. 834. De la misma manera, sefialando cémo la ubica-
cion del maltrato de animales domésticos en el art. 337 carece de l6gica y coherencia
por implicar un bien protegido distinto al medioambiental propiamente dicho, vid. las
Conclusiones del III Seminario de Fiscales de Medioambiente celebrado en Valsain (Se-
govia) los dias 24 y 25 de septiembre de 2004; las conclusiones completas estan dis-
ponibles en la pagina web del Ministerio de Medio Ambiente en la siguiente direccién:
www.mma.es/educ/ceneam/10documentos/otros/fiscalias3.htm. Por su parte, no mos-
trando ningtn tipo de extrafieza por la inclusion del art. 337 en el Capitulo IV del Ti-
tulo XVI al entender que los animales domésticos forman parte del medio ambiente,
vid. SERRANO TARRAGA, M.2 D., «El maltrato de animales en el Cédigo Penal», La Ley,
nam. 6274 de 14 de junio de 2005, p. 3.

> Esto es, como comprensivo del urbanismo, del patrimonio histérico y de los re-
cursos naturales y biéticos.

¢ Sobre las distintas concepciones amplias o restringidas del bien juridico medio
ambiente que, por lo que al Derecho Penal se refiere, en ningtn caso incluye a los ani-
males domésticos, entre otros, y sin animo exhaustivo, vid. BERDUGO GOMEZ DE LA To-
RRE, 1., «<El medio ambiente como bien juridico tutelado», en TERRADILLOS BAsoco, J.
(Edit.), El delito ecolégico, Madrid, 1992, pp. 46-47; CUESTA AGUADO, P.M., «Algunas
consideraciones acerca de la necesidad de proteccién del medio ambiente como bien
juridico», Anales de la Universidad de Cadiz, num. XI, 1996, pp. 275 y ss.; LOPEZ Ra-
MON, F., «<El Derecho ambiental como Derecho de la funcién publica de proteccién de
los recursos naturales», en VALLE MuRiz, J. M. (Coord.), La proteccion juridica del me-
dio ambiente, Pamplona, 1997, pp. 105 y ss.; MATA BARRANCO, N. J. de la, Proteccion Pe-
nal del Ambiente y Accesoriedad Administrativa, Barcelona, 1996, pp. 46 y ss.; ORTEGA
MAaRTIN, E. «Los delitos contra la flora y la fauna», en AA.VV., Derecho Penal admi-
nistrativo (Ordenacion del Territorio, Patrimonio histérico y Medio Ambiente), Granada,
1997, pp. 396 y ss; POLAINO NAVARRETE, M., «Aspectos politico-criminales de los delitos
contra el medio ambiente», en Estudios Penales y Juridicos en homenaje al Prof. Dr.
Enrique Casas Barquero, Cérdoba, 1996, pp. 626-627, quien recoge la delimitacién res-
trictiva —en el sentido aqui propuesto— que respecto al bien juridico medio ambiente
como objeto de proteccién penal se realizé en el XV Congreso de la Asociacién In-
ternacional de Derecho Penal — celebrado en Rio de Janeiro en 1994— que se en-
cuentra atento exclusivamente a factores medioambientales de cardcter natural.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 19 (2007)



LOS DELITOS RELATIVOS A LA FLORA, FAUNA Y ANIMALES DOMESTICOS... 313

equilibrio ecolégico de un ecosistema y, en definitiva, en el medio
ambiente y en su disfrute por las actuales y futuras generaciones; y, en
el otro caso, esto es en el art. 337, lo que se protege podria ser la vida o
la integridad fisica’ de los animales domésticos objeto de maltrato, el
interés moral de la sociedad por los animales, los sentimientos de
compasion y piedad hacia los animales o las «obligaciones bioéticas»
del hombre hacia los animales; y digo que podrian ser esos los bienes ju-
ridicos protegidos por el delito de maltrato de animales domésticos por-
que, lo cierto, es que no existe una clara unanimidad sobre cual sea el
bien juridico protegido por este delito?; no obstante, s existe unanimi-
dad en decir que el bien juridico protegido no es el medio ambiente dado
que los animales domésticos no forman parte de éste®. Por eso, y ya
desde este momento, se debe proponer la exclusion del delito de
maltrato de animales domésticos del art. 337 dado que desvirtaa el
bien juridico protegido, no sé6lo en el Capitulo en que se encuentra
contenido, sino también en el Titulo. La cuestién que surge a ren-
glén seguido es, naturalmente, dénde ubicarlo.

7 Nunca la psiquica puesto que el precepto alude tnicamente a la integridad fisi-
ca al exigir «un grave menoscabo fisico».

8 Sobre las distintas concepciones en relacién con el bien juridico protegido por el
delito de maltrato de animales, que en el texto no han sido mas que enunciadas, aun-
que negando expresamente que pueda ser el medio ambiente, en mayor extension vid.
GUzMAN DALBORA, J. L., «El delito de maltrato de animales», en La ciencia del Derecho
penal ante el nuevo siglo, Libro Homenaje al Prof. Dr. D. José Cerezo Mir, Madrid,
2002, pp. 1324 y ss. Por su parte, poniendo de relieve la inexistencia de un bien juri-
dico-penal en el delito y afiadiendo que «estamos en presencia de un delito formal:
peccatum quia prohibitum», vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., «La reincidencia en la falta de
robo y en las apropiaciones indebidas, el acceso ilicito a servicios de telecomunica-
ciones y el maltrato de animales domésticos: tres ejemplos de nuevos delitos contra el
patrimonio», en MiR PuiG/Corcoy BipasoLo (Dir.)/GOMEzZ MARTIN (Coord.), Nuevas ten-
dencias en Politica Criminal. Una auditoria al Cédigo Penal espaiiol de 1995, Ma-
drid/Buenos Aires, 2006, pp. 306 y 308.

° Asi, ademas de la referencia recogida en la nota anterior, vid. HIGUERA GUIMERA,
J. F., La proteccion penal de los animales en Espasia, Madrid, 1994, pp. 37 y 64 quien
también niega que el bien juridico protegido pueda ser el medio ambiente. Tam-
bién, del mismo autor y en idéntico sentido, vid. HIGUERA GUIMERA, J. F., «<Los malos
tratos crueles a los animales en el Cédigo Penal de 1995», Actualidad Penal, nam. 17,
1998, p. 344. También, al respecto, vid. CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (Dir.), Comenta-
rios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo I, Madrid, 2004, pp. 1468-1469, negando que
el bien juridico pueda encontrar alguna clase de entronque con el medio ambiente;
QUERALT JIMENEZ, J. J., «La reincidencia en la falta de robo y en las apropiaciones in-
debidas, el acceso ilicito a servicios de telecomunicaciones y el maltrato de animales
domésticos: tres ejemplos de nuevos delitos contra el patrimonio», op. cit., p. 307. No
obstante, de manera contraria y considerando que la inclusién del maltrato de ani-
males domésticos en el art. 337 ha supuesto un cambio en la orientacién de la con-
cepcién del medio ambiente por parte de nuestros legisladores que ahora incluirian en
el concepto de medio ambiente a los animales domésticos, vid. SERRANO TARRAGA, M.?
D., «<El maltrato de animales en el Cédigo Penal», op. cit., p. 3.
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La respuesta es dificil y resulta arduo encontrar tipos penales
de similar naturaleza a la del 337'%; desde luego, como se ha dicho,
los delitos relativos a la flora y la fauna no lo son porque, mientras
éstos tienen en su punto de mira a los animales no domésticos o
silvestres y al medio ambiente como elementos de éste, el delito de
maltrato de animales tiene en su punto de mira a los animales do-
mésticos, cuya muerte o maltrato en nada repercute sobre el me-
dio ambiente!'. Sin embargo, y ante la dificultad de encontrar
acomodo para el delito de maltrato de animales entre otros pre-
ceptos del Codigo, no seria descabellado proponer la creacién de
un Titulo especifico dentro del Libro II CP para la introduccién de
ese nuevo tipo delictivo. A este respecto, habria que decir que ya
existen precedentes similares de Titulos dentro del Libro II del C6-
digo que tan solo contienen un tipo delictivo como, por ejemplo, el
Titulo XV bis!? o el antiguo Titulo XIX bis!®. En consecuencia,
perfectamente se podria crear un Titulo XVI bis, tras los delitos re-
lativos a la flora y fauna, en el que se tipificase tinica y exclusiva-
mente el delito de maltrato de animales domésticos. De esa forma,
reitero, se evitaria desvirtuar el bien juridico protegido en los de-
litos relativos a la flora y fauna y el bien juridico protegido en el
resto de los delitos contenidos en Titulo XVI del Libro II del CP: el
medio ambiente en sus distintas facetas al que, en modo alguno,
pertenecen los animales domésticos.

10 En el mismo sentido, sefialando cémo el emplazamiento en cualquier otro lugar
del CP seria inadecuado porque el bien juridico de este delito no encuentra correlato
con ninguna infraccién delictiva del Libro II, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ en
VIVES/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN, Derecho Penal. Parte espe-
cial, op. cit., p. 764.

11" Como seniala GuzMAN DALBORA «parece en verdad forzado admitir que el mal-
trato de uno doméstico perjudique las condiciones del entorno, salvo que dejemos co-
rrer libremente nuestra fantasia y atribuyamos a gatos, perros o canarios una funcién
ecolégica»; GUZMAN DALBORA, J. L., «El delito de maltrato de animales», op. cit., p.
1335. Si parece atribuir a los animales domésticos esa funcién ecolégica SERRANO TA-
RRAGA, M.2 D., «El maltrato de animales en el Cédigo Penal», op. cit., p. 3, quien sos-
tiene que los animales domésticos forman parte del medio ambiente.

12 Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.

13 «De los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales»;
Titulo que, por cierto, ha sido eliminado del CP por la Ley Organica 15/2003 y su con-
tenido incluido en un nuevo Capitulo X del Titulo XIX cuya rubrica es «de los delitos
contra la Administracién publica», produciendo, en mi opinién, la misma confusién
de bienes juridicos que se produce ahora con la introduccién del art. 337 en los deli-
tos relativos al medio ambiente.
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3. La plausible reforma del art. 332: luces y sombras

3.1. La plausible reforma del precepto

Otra de las modificaciones que se introducen en los delitos relati-
vos a la flora y la fauna se encuentra representada por la reforma del
art. 332. Una reforma de todo punto necesaria y que, de todas las que
afectan a los delitos relativos a la proteccion de la flora y fauna, en mi
opinién, es la tnica que resulta plausible, aunque sélo parcialmente.

En este caso, la reforma ha consistido, por una parte, en rebajar el
limite minimo de la pena de prisién aplicable; reforma injustificada
en el sentido de no justificada porque, si se analizan los debates par-
lamentarios relativos al precepto se podra observar cémo, en ningin
momento, se justifica el por qué de dicha rebaja de pena. Si el limite
minimo, antes de la Ley Organica 15/2003, estaba establecido en 6
meses, con la reforma se ha rebajado a 4 meses, quedando el limite
maximo de la pena en 2 afios como estaba establecido antes de la re-
forma. La pena de multa, alternativa a esa de prision, no se ha visto
modificada.

Pero, por otra parte, la reforma ha consistido, y esto es lo mas sig-
nificativo y plausible de la misma, en introducir en la redaccién del
precepto una frase mediante la cual se exige que la conducta descrita
en el tipo —cortar, talar, quemar, arrancar, etc... especies de flora
amenazada— se realice «con grave perjuicio para el medio ambien-
te». Sin duda, la introduccién de esa exigencia tiene como finalidad
evitar que sean sancionables conforme a ese precepto conductas que,
formalmente, entrarian en el tipo pero que, materialmente, no supo-
nen un grave atentado al medio ambiente'®. Y, en este sentido, estoy
pensando en casos concretos que saltaron a los medios de comuni-
cacién y que levantaron una enorme polémica por tratarse de su-
puestos que formalmente cabia inscribir en el tipo pero que, mate-
rialmente, no suponian un grave atentado al medio ambiente.
Ejemplo de ello es la peticién de un Fiscal de Granada, en virtud de lo
establecido en el art. 332 antes de la reforma, de 2 afios y tres meses
de prision a un pastor por cortar 190 gramos de manzanilla de
una subespecie de dicha planta que, por casualidad, se encontraba

14 En el mismo sentido, sefialando cémo la introduccién de esa frase dota de
mayor contenido material al delito, vid. MuNoz CONDE, F., Derecho Penal. Parte espe-
cial, 15.2 ed., op. cit., p. 596. Por su parte, sefialando cémo la introduccién de esa fra-
se hara excepcionales los supuestos de sancién penal conforme al precepto, vid. COR-
DOBA RoDA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo I, op.
cit., p. 1438.
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administrativamente catalogada como subespecie en peligro de ex-
tincién'>. Salvo error u omisién por mi parte, ese hecho nunca llegé a
ser condenado; posiblemente por la existencia de un error de tipo al
desconocer el sujeto la catalogacién administrativa de dicha planta.
No obstante, si existen otras condenas en aplicacién de dicho pre-
cepto, como, por ejemplo, las que se llevaron a cabo en las SSAP de
Jaén, num. 178/2000, Seccidén 2.2, de 28 de octubre!® y la nim.
168/1998, Seccidn 1.2, de 22 de diciembre!’; o la SAP de Teruel, nam.
10/2001, de 6 de marzo, en la que, curiosamente, se condené a un
agricultor por arar una parcela en la que existian ejemplares de «puc-
cinellia pungens», especie catalogada en peligro de extincion'®. En el
mismo sentido, recientemente, y segtin informaciones periodisticas!®,
ha sido condenado a ocho meses de prision, y estd cumpliendo conde-
na, un pastor de Cadiz porque las ovejas de su rebafno se comieron
ejemplares de algarrobos que esta considerado, segtin esas mismas
informaciones, como especie protegida.

Es evidente que con la introduccién en el art. 332 de la exigencia
de causar un «grave perjuicio al medio ambiente», algunas de esas
conductas quedarian fuera del tipo, aunque, a renglén seguido, surge
el problema de determinar lo que ha de considerarse como «grave
perjuicio» y lo que no puede considerarse como tal, cuestién que, sin
duda alguna, queda al arbitrio del juzgador. No obstante, hay que
precisar que por el mero hecho de considerar que no se causa un gra-
ve perjuicio al medio ambiente, y al contrario de lo que pudiera pa-
recer, no nos encontramos, automaticamente, ante un hecho penal-
mente atipico o sélo sancionable a través de la via de las infracciones
administrativas, sino que seguimos encontrandonos ante una infrac-
ciéon penal. En efecto, la reforma operada por la Ley Organica
15/2003 no sélo ha supuesto la introduccién de esa exigencia de cau-
sacion de un «grave perjuicio» en la redaccion tipica del art. 332, sino

15 Fuente: Diario El Pais de 25 de noviembre de 1999. La exigencia de esa pena se
debe a que la conducta se llevé a cabo en un Parque Nacional y el art. 338 CP prevé
que la pena se ha de imponer en su mitad superior cuando la conducta se lleve a cabo
en algun espacio natural protegido.

16 Por la que se condena a un pastor por introducir su rebafio en una zona reser-
vada produciéndose la pérdida de especies vegetales amenazadas y en peligro de ex-
tincién debido a que fueron ingeridas por el rebafio.

17 Por la que también se condena a un pastor por permitir que su rebafio ingirie-
se plantas catalogadas en peligro de extincién.

8 Por contraposicion, la Audiencia Provincial de Albacete, absolvié al acusado en
un caso muy parecido por desconocer que en la zona donde ordend efectuar las la-
bores de labranza hubiera algtn tipo de planta catalogada como amenazada; SAP Al-
bacete, Seccién 1.2, num. 3/2003, de 18 de enero.

19 Asi, vid. diario El Pais, de 7 de marzo de 2005, edicién de Andalucia.
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que paralelamente, también ha conllevado que la extensa conducta
que antes se encontraba tipificada en el art. 332, ahora haya pasado a
convertirse en una falta subsidiaria del delito; falta ubicada por la re-
forma en el art. 632.1 en la que expresamente se especifica que la
conducta ha de llevarse a cabo «sin grave perjuicio para el medio am-
biente». De esta manera, el simple hecho de cortar una flor pertene-
ciente a una especie catalogada como amenazada o en peligro de
extincién, o el hecho de cortar 190 gramos de manzanilla de una su-
bespecie catalogada en peligro de extincién, sigue considerandose
una infraccién penal y no administrativa. Quizas hubiese sido con-
veniente que este tltimo tipo de conductas quedasen diferidas al am-
bito sancionador administrativo en virtud del principio de propor-
cionalidad constitucional o de subsidiariedad y dltima ratio del
Derecho Penal y también, especialmente, en atencién a que las san-
ciones administrativas resultan mas gravosas desde un punto de vis-
ta econémico que las que pueden imponerse conforme al art. 632.1%,

3.2. Lo que pudo haber sido y no fue: una oportunidad
perdida para diferenciar entre las distintas categorias
de especies amenazadas

Lo mas criticable de la reforma del art. 332 no es lo que ha hecho
—que a mi juicio, como se ha sefialado, resulta plausible, excepcién
hecha de la tipificacién de la falta y de la injustificada reduccién de la
pena—, sino, precisamente, lo gue no se ha hecho. Y, en este sentido,
me refiero a que se ha perdido la ocasion para especificar cudles de las
especies catalogadas administrativamente como amenazadas son las
que pueden dar lugar a la aplicacion del precepto. Bien entendido que,
con estas afirmaciones, no se pretende que en el tipo penal se intro-
duzca la referencia concreta y pormenorizada de todas y cada una de
las especies y subespecies de flora que podrian dar lugar a su aplica-
cién; es decir, no pretendo que en el tipo se introduzca un catilogo
pormenorizado de las especies y subespecies de flora que se conside-
ran amenazadas. Por el contrario, con esas afirmaciones pretendo de-
cir que se deberia haber concretado mas el concepto de especies
amenazadas y, especificamente, excluir de la aplicacién del tipo al-

20 Por el contrario, considerando que no debe ser asi, esto es, que esas conductas
constitutivas de falta no pueden quedar diferidas al &mbito sancionador administra-
tivo, vid. GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Delitos relativos a la proteccién de la flora y fau-
na en el nuevo Cédigo Penal: anélisis de los nuevos tipos delictivos», La Ley, 7 de mar-
zo de 2005, pp. 1-2.
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gunas de ellas; concretamente las «especies de interés especial», cuya
incidencia sobre el medio ambiente es exigua o, si se quiere, su tala,
corte, quema, etc... no supone, en principio, un peligro para el medio
ambiente. El hecho de que nos encontremos ante una especie catalo-
gada como amenazada no supone, automdticamente, que peligre su
supervivencia y que, en consecuencia, el hecho de que la talemos o
cortemos ponga en peligro el medio ambiente o el ecosistema.

En efecto, el art. 332 es una ley penal en blanco y el concepto de
especies amenazadas es un concepto proveniente del Derecho Admi-
nistrativo al que es necesario recurrir para integrar totalmente la
conducta tipica. Pero lo mas significativo es que el concepto admi-
nistrativo de especies amenazadas no es sinénimo, al contrario de lo
que pudiera parecer por esa denominacion —amenazadas—, del de es-
pecies en peligro de extincion o especies cuya supervivencia esté real-
mente amenazada o en evidente peligro. Es mas, la inclusién de una es-
pecie en el catdlogo nacional o autonémico de especies amenazadas
no supone, per se, que la extincion de esa especie esta muy cercana o
que queden pocos ejemplares de la misma en una regién o en el con-
junto del pais. Para ello basta simplemente con acudir a los arts. 20 y
30 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los Espacios
Naturales y de Flora y Fauna Silvestres en la que se encuentra reco-
gido el concepto de «especies amenazadas» que se divide en
cuatro categorias: «especies en peligro de extincién»?!, «especies
sensibles a la alteracién de su habitat»??, «especies vulnerables»?3 y,
por ultimo, «especies de interés especial» que son aquellas que
«sin estar contempladas en ninguna de las precedentes, sean mere-
cedoras de una atencién particular en funcién de su valor cientifi-
co, ecolégico, cultural o por su singularidad». La concrecion de las
especies que pasan a integrarse en cada una de esas categorias se re-
aliza en el Catalogo Nacional de Especies Amenazadas?* y en los ca-
talogos autonémicos de especies amenazadas que han de respetar la
catalogacién de acuerdo con alguna de esas cuatro categorias e in-
cluir en ellos algunas especies adicionales a las establecidas en el
Catédlogo Nacional, nunca excluir especies del catdlogo nacional; en
este sentido, se podria decir que el Catalogo Nacional es una norma
de minimos.

2t «Aquellas cuya supervivencia es poco probable».

2 «Aquéllas cuyo habitat caracteristico esta particularmente amenazado, en gra-
ve regresion, fraccionado o muy limitado».

23 «Aquéllas que corren el riesgo de pasar a las categorias anteriores».

24 Instrumentado mediante el Real Decreto 439/1990, de 30 de marzo, y sus suce-
sivas modificaciones de inclusién o exclusién de especies que se llevan a cabo me-
diante Orden Ministerial.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 19 (2007)



LOS DELITOS RELATIVOS A LA FLORA, FAUNA Y ANIMALES DOMESTICOS... 319

Sin ningun género de dudas, la lesién de las especies catalogadas
en alguna de las tres primeras categorias —en peligro de extincién,
sensibles a la alteracion de su habitat y vulnerables— conlleva una
puesta en peligro del medio ambiente, siquiera abstracta. Pero no
ocurre lo mismo con la tltima de las categorias administrativas a las
que me he referido: la de «especies de interés especial». Respecto a es-
tas, la catalogaciéon como especies amenazadas no obedece a nin-
guna razén o situaciéon de riesgo para las mismas —y, por tanto,
tampoco para el medio ambiente—, sino que su catalogacién respon-
de, lisa y llanamente, como se dice en la norma, a «razones, cientifi-
cas, ecolégicas, culturales o por su singularidad», pero no porque su
lesiéon suponga un peligro para el medio ambiente o, al menos un pe-
ligro al que deba hacer frente el Derecho Penal. En consecuencia, el
principio de ofensividad obliga a excluirlas del dmbito tipico del art. 332
vy, también, del de la falta de art. 632.1 porque su lesién no supone una
puesta en peligro relevante del bien juridico medio ambiente. Si se quie-
re, en definitiva, lo que ocurre es que el concepto administrativo de
especies amenazadas no puede coincidir con el concepto penal
de especies amenazadas. Y, precisamente, esta es la interpretacién
que ya ha mantenido nuestro Tribunal Supremo, y que han seguido
otros Tribunales inferiores?, en la STS de 19 de mayo de 1999: la in-
clusion de una especie en el catalogo de especies amenazadas
como «especie de interés especial» supone que no es posible la
aplicacion del tipo porque no existe una amenaza objetiva y ma-
terial del bien juridico medio ambiente?.

La reforma ha perdido la ocasién de aclarar todos esos extremos
excluyendo expresamente de la aplicacién del precepto las especies
catalogadas como «de interés especial». Bien es cierto, que con la in-
troduccion de la exigencia del «perjuicio grave para el medio ambiente»,
a mi modo de entender, claramente la lesion de esas especies de interés
especial puede ser excluida de la tipicidad porque el corte, la tala, etc...

% Excepcion hecha de la AP de Sevilla que, en sentencia de 14 de julio de 2003, si-
gue estimando que las cuatro categorias de especies amenazadas pueden servir para
integrar la conducta delictiva indicando expresamente que «no cabe reducir arbitra-
riamente el alcance del término legal para hacerlo equivalente sélo a una o alguna de
las cuatro categorias legales de especies amenazadas». Por el contrario, siguiendo el
criterio establecido por el TS, vid., entre otras, SAP de Las Palmas, de 31 de marzo de
2001; SAP de Madrid, de 11 de abril de 2001; SAP de Teruel, de 23 de diciembre de
1999; SAP Vizcaya, de 4 de febrero de 2002; SSAP de Jaén, de 16 de mayo de 2000 y
de 22 de febrero de 2000; SAP de Tarragona, de 31 de marzo de 2003.

26 En mayor extensiéon sobre todas estas cuestiones, vid. MuNOz LORENTE, J.,
«Anélisis sobre la constitucionalidad de algunos tipos penales relativos a la flora y fau-
na. Interpretaciones para su adecuaciéon constitucional», Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Tomo LIV, 2001, pp. 97 y ss.
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de las mismas no supone un grave y claro perjuicio para el medio am-
biente; aunque, no obstante, puede seguir habiendo Tribunales que
consideren que por el mero hecho de lesionar una especie «de interés
especial», o por el mero hecho de que esté incluida en algin catalogo
—nacional o autonémico— de especies amenazadas, automatica-
mente, se causa un grave perjuicio al medio ambiente y, en conse-
cuencia, seria deseable que el precepto las excluyera expresamente de
su ambito de aplicacion.

3.3. La nula diferenciacion penologica cuando se trata
de especies en peligro de extincion

Por altimo, llama también la atencién que la reforma no haya di-
ferenciado la pena a imponer cuando la lesién afecta a especies ca-
talogadas en peligro de extincién o, por el contrario, afecta a las
otras categorias de especies amenazadas. Es algo que se venia plan-
teando desde hace tiempo por la doctrina en virtud de la compara-
cién entre el art. 332 y el art. 334. En este ultimo se tipifica la caza o
pesca de especies animales amenazadas y, curiosamente, en dicho
precepto se agrava la pena cuando la especie estéd catalogada en peli-
gro de extincién. Sin embargo, en el caso del art. 332 sigue perma-
neciendo la equiparacién penolégica, sea cual sea la especie de flora
amenazada o, si se quiere, la pena es idéntica si se lesiona una especie
de flora en peligro de extincién que si se lesiona cualquier otra in-
cluida en la segunda o tercera categoria a que antes me referi res-
pecto del concepto administrativo de especies amenazadas.

4. La reforma del art. 333. Una oportunidad perdida
para la introduccion de un tipo imprudente

Si continuamos con el analisis de la reforma efectuada por la Ley
Organica 15/2003, podemos comprobar cémo otro de los preceptos a
que afecta es el art. 333 cuya conducta es la de introduccién o libe-
racién de especies de flora o fauna no autéctona que perjudique el
equilibrio biolégico. En este caso, la reforma se centra, Gnica y ex-
clusivamente, en la pena. Al igual que en el caso del art. 332, el limi-
te minimo de la pena de prision se rebaja de manera injustificada en
el sentido de no suficientemente justificada, porque si se analizan los
debates parlamentarios es posible comprobar cémo no se ofrece nin-
gun argumento ni justificacién para ello. Como se decia, se rebaja el
limite minimo de la pena de prisién a 4 meses, cuando antes se en-
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contraba en 6, permaneciendo sin variacién el limite maximo de 2
anos y, también, sin variacién la pena de multa. No se introduce
ninguna clase de reforma adicional a fin de que el tipo pueda ser apli-
cable y no sea, como hasta ahora, un mero tipo simbdlico y sin posi-
bilidad de aplicaciéon practica.

Naturalmente, es posible preguntarse qué sentido tienen las ulti-
mas afirmaciones que he realizado en relacién con la nula operativi-
dad practica del precepto. La respuesta es sencilla: el tipo, tal y como
se encuentra actualmente tipificado es muy dificil que se aplique.
Hasta incluso se ha llegado a decir que la redacciéon dada al mismo lo
convertia «en la mejor garantia de su inaplicacion»?’. Las razones de
la realizacion de esas afirmaciones son varias. La primera y principal,
estriba en que se trata de un tipo doloso y el resultado de perjuicio del
equilibrio ecolégico también ha de serlo. En este sentido hay que
sefialar como, normalmente, nadie introduce o libera en nuestro pais
especies de flora o fauna no autéctona o aléctona con la finalidad —
aunque sea eventual— de perjudicar el equilibrio ecolégico?®; habi-
tualmente, lo que ocurre es que se introducen o se liberan dolosa-
mente esas especies pero el resultado, casi siempre, por no decir
siempre, no es abarcado por el dolo del sujeto?’; esto es, en la mayoria

27 Asi, vid. MuNoz CoNDE, F., Derecho Penal. Parte especial, 11.2 ed., Valencia,
1996, p. 512; no obstante, este mismo autor, en ediciones posteriores, concretamente
en la 15.2, del afio 2004, omite cualquier referencia a dicha cuestién; también, po-
niendo de relieve la escasa, por no decir nula, aplicacién de la que va a ser objeto el
precepto, vid. ROLDAN BARBERO, H., «Los delitos contra la fauna silvestre en el nuevo
Cédigo Penal: la proteccién del lobo», La Ley, vol. 1, 1998, p. 1667. Sobre la agitada
vida parlamentaria de este precepto y la redaccién en que derivé antes de su incor-
poracién al originario CP de 1995, vid. HavAa GARcia, E., «Delitos relativos a la pro-
teccién de la flora y fauna», en TERRADILLOS BAsoco, J. (Edit.), Derecho Penal del medio
ambiente, Madrid, 1997, p. 69.

28 Recientemente, en nuestro pais, se ha producido un hecho que podria incardi-
narse en el referido precepto, si bien, y a la espera de saber con mas detalle como se
desarrollaron los hechos y quienes fueron los autores, es imposible establecer si con la
conducta abarcaron —siquiera eventualmente— el resultado exigido en el tipo. Con-
cretamente, me estoy refiriendo, a un hecho que se ha producido en Galicia y que ha
consistido en la liberacion de alrededor de 6.500 visones de una granja por parte de
varios desconocidos que hicieron un boquete en un muro y abrieron las jaulas en las
que se encontraban los animales. Fuente: Diario El Pais, de 12 de abril de 2004. La
principal cuestiéon que, a mi juicio, se plantea en este caso, aparte del descubrimiento
de los autores, es si éstos abarcaron —siquiera eventualmente— el posible perjuicio
para el medio ambiente que se podria dar con la realizacién de esa conducta.

2 Como, por ejemplo, ocurrié en nuestro pais con la peste equina producto de la
introduccién ilegal de unas cebras procedentes de Africa que padecian tal enferme-
dad; la introduccién ilegal fue dolosa, pero con desconocimiento de la enfermedad
que padecian y, en consecuencia, con desconocimiento de los resultados que podian
causarse.
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de los casos se trata de un resultado imprudente y la conducta im-
prudente no se encuentra tipificada, ni en el art. 333, ni en ningin
otro precepto del CP; naturalmente, cuando la introduccién o libera-
cién no es dolosa, sino imprudente, la conducta tampoco resulta pu-
nible por mucho que se perjudique el equilibrio biol6gico®®. Por otra
parte, el tipo exige que la introduccion o liberacion de esas especies se
realice contraviniendo la normativa administrativa y no conviene ol-
vidar que, precisamente, las grandes introducciones y/o liberaciones
de especies no autéctonas de flora o de fauna que perjudican —y han
perjudicado— el equilibrio ecolégico, se llevan a cabo, o bien por las
administraciones publicas con el fin de repoblar determinadas re-
giones, o bien por particulares pero con autorizacién de las adminis-
traciones publicas; pero es que cuando se llevan a cabo esas repobla-
ciones —con o sin autorizacién— lo cierto es que el resultado, a lo
sumo, puede calificarse como imprudente en la medida en que los su-
jetos activos ni siquiera se plantean la posibilidad de perjuicio del
equilibrio biol6gico®!; v, si se lo plantean, como en esos momentos no
existe forma de demostrar si realmente se va a perjudicar el equilibrio
biolégico, el resultado sigue sin estar abarcado por el dolo como po-
dria ser el caso de la introduccién de vegetales transgénicos que, por
su mayor resistencia, quizas pueden acabar sustituyendo o «conta-
minando» a las plantas autéctonas, aunque, de momento no se en-
cuentra claramente aceptado que realmente pueda ser asi. Pero es
que cuando el resultado no es imprudente, sino doloso, esto es, cuan-
do se lleva a cabo la conducta de introduccién o liberacién pensando
y sabiendo el posible perjuicio que pueden causar —por ejemplo,
las repoblaciones con eucaliptus®—, esas introducciones se encuen-
tran amparadas por la normativa administrativa®. En definitiva, si no
se establece un tipo imprudente respecto al art. 333, este precepto
nunca se aplicara porque es posible excluir la tipicidad dolosa por
muy distintas vias. La Ley Organica 15/2003 no lo ha hecho y, por
tanto, seguimos encontrandonos ante un tipo meramente simbélico.

30 Como por ejemplo, la liberacién imprudente ocurrida cuando los animales se
escapan de su cautiverio, de lo que ya existen ejemplos en nuestro pais. Asi, y segin
informaciones periodisticas del Diario El Mundo, de 21 de agosto de 2000, varios vi-
sones escapados de una granja de Madrid estaban amenazando seriamente la fauna
del rio Manzanares.

31 Ejemplo de ello son las repoblaciones de nuestros rios con cangrejos america-
nos que estan diezmando, o ya han diezmado, el equilibrio ecolégico de aquéllos al
acabar con las especies autéctonas.

32 Que al modificar el ph del suelo pueden acabar afectando a otras plantas au-
téctonas.

33 Al respecto, y en mayor extension, vid. HAvA GARcia, E., «Delitos relativos a la
proteccion de la flora y fauna», op. cit., p. 70.
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5. Las sombras de la reforma del art. 334: caza
o pesca de especies de fauna amenazada

5.1. La rebaja de la pena. Especial referencia a la pena
de inhabilitacion para el ejercicio de la caza o pesca

La reforma operada por la Ley Organica 15/2003 también afecta al
art. 334 del CP: caza o pesca de especies catalogadas como amena-
zadas. En este caso, sélo se reforma el namero 1 del precepto, aun-
que, como se vera, esa reforma supone también una modificacién in-
directa del namero 2 del art. 334 —caza o pesca de especies en
peligro de extincién— dado que la pena de este tltimo niimero se de-
fine en funcién de la del namero primero. En efecto, la modificacién
que se introduce sélo afecta formalmente al primer ntimero del pre-
cepto y consiste, como ocurre con los arts. precedentes que ya hemos
examinado, en una rebaja —injustificada, en el sentido de que se
hace sin ofrecer ningun tipo de justificacién o motivo— del limite mi-
nimo de la pena de prisién, que ahora pasa a ser de 4 meses, cuando
antes estaba establecida en 6 meses; el limite maximo de la pena de
prisiéon permanece invariable en 2 afios. Lo mismo ocurre con la
pena de multa que permanece inalterada con respecto a la situacién
anterior.

No obstante, se anade al precepto la pena de inhabilitacién espe-
cial para el ejercicio del derecho a cazar o pescar por tiempo de 2 a 4
anos. Esto, que podria parecer una modificacién penolégica sustan-
cial al aumentar la clase de penas a imponer, no lo es tanto porque,
en realidad, la pena de inhabilitacién para la caza o pesca ya se en-
contraba prevista para este delito. En efecto, originariamente estaba
contenida en el art. 337 del CP que era aplicable a todos los delitos
contra la fauna. Dado que con la reforma operada por la Ley Orga-
nica 15/2003 el art. 337 se ha utilizado para introducir ex novo el de-
lito de maltrato de animales domésticos, se ha hecho necesario aludir
expresamente en cada uno de los preceptos contra la fauna a la im-
posicion de la pena de inhabilitacion.

Sin embargo, no hay que perder de vista que, al operarse el tras-
lado de la pena de inhabilitacién especial del originario art. 337 al ac-
tual art. 334, también, y aprovechando la ocasién, se ha visto modi-
ficada su extension rebajandose la pena de inhabilitacion para la
caza o pesca sin ningun tipo de motivacion. En efecto, si antes la
pena de inhabilitacién tenia un limite minimo de 3 afios y un limite
maximo de 8 anos, con la reforma se rebaja tanto su limite minimo,
como su limite maximo, pasando la pena de inhabilitacion especial a
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ser de 2 a 4 afnos. Como se puede comprobar, una rebaja ciertamente
significativa y elocuente —el limite maximo se rebaja a la mitad,
esto es, de 8 a 4 afios—; reforma que, como ya se ha senalado con an-
terioridad, no sélo afecta al art. 334.1, sino, también, indirectamente
al art. 334.2 —aunque formalmente este tltimo no se haya visto mo-

de extincidn, porque la pena en este tltimo precepto se define en re-
lacién con la del nimero 1.

5.2. Una oportumdadperdlda para diferenciar entre
las distintas categorias de especies amenazadas

Precisamente, y al igual que ocurria respecto al art. 332, la refor-
ma ha perdido la ocasién de excluir del ambito tipico del art. 334.1
las especies catalogadas como «de interés especial» que, como ya
senalé y justifiqué al ocuparme del art. 332, deberian quedar extra-
muros de aquél y de este precepto porque resultan ser idénticos refi-
riéndose uno a la flora y el otro a la fauna. En consecuencia, me re-
mito a lo ya senalado respecto al art. 332
y a la jurisprudencia alli citada, que también seria totalmente aplica-
ble al art. 334.1.

6. La reforma del art. 335: un despropaosito juridico

La modificacién, si se me permite la expresién, mas espectacular
o significativa, se produce en el art. 335 CP: caza o pesca de especies
prohibidas o cuya caza o pesca se encuentra prohibida. Un precepto
que, en su originaria redaccién, adolecia de una clara inconstitucio-
nalidad por vulnerar los principios de legalidad y proporcionalidad
constitucionales®.

No obstante, la reforma no se ha dirigido a realizar mejoras téc-
nicas de cara a evitar aquella clara inconstitucionalidad, sino, si se
me permite la expresion, a hacerla ain mas patente, no s6lo me-
diante la conservacién del precepto originario —aunque con alguna

34 Al respecto, y en mayor extensién, vid. MuNoz LORENTE, J., «Analisis sobre la
constitucionalidad de algunos tipos penales relativos a la flora y la fauna», op. cit., pas-
sim.. También, vid. STS de 8 de febrero de 2000 y comentario a la misma de MuNoz
LORENTE, J. en «De nuevo sobre la posible inconstitucionalidad del articulo 335 del Cé6-
digo Penal: vulneracién del principio de legalidad penal. Su interpretacion restrictiva»,
Revista Mensual de Gestion Ambiental, num. 17, mayo de 2000, pp. 58 y ss.
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leve modificacién—, sino, también, mediante la introduccién de nue-
vos tipos penales que, ademas de ser claramente inconstitucionales,
no se encuentran dirigidos a la proteccién del medio ambiente sino,
en el mejor de los casos, a la proteccion de intereses econémicos
particulares.

La reforma que salta a la vista en primer lugar es que el art. 335
pasa a contener cuatro nimeros distintos en los que, naturalmente, se
establecen conductas delictivas distintas cuando, originariamente,
una sola era la conducta establecida en el mismo.

Si los analizamos por orden, en el art. 335.1 podriamos decir que
se contiene el tipo que antes se contenia en el originario art. 335, aun-
que con alguna modificacién técnica bienintencionada que, sin em-
bargo, en lo sustancial, no remedia los problemas de inconstitucio-
nalidad que planteaba el precepto’>. También se reforma la pena y, en
este sentido, se aumenta la pena de multa —al contrario de lo que,
como hemos visto, ocurre con el resto de los delitos cuando estos iil-
timos resultan ser de mayor gravedad que el contenido en el art. 335.1—
: si antes la pena era una multa de 4 a 8 meses, ahora pasa a ser de 8
a 12 meses; esto es, se eleva un grado la pena de multa. De la misma
forma, también se introduce la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la caza o pesca dado que, como se ha indicado con ante-
rioridad, esta pena se contenia en el art. 337 y éste ha sido utilizado
para tipificar el nuevo delito de maltrato de animales domésticos.
Pero, como en el caso del art. 334, se ha aprovechado la ocasién para
rebajar sustancialmente la pena de inhabilitacion en relacion con la que
se encontraba establecida en el art. 337. En efecto, si antes la pena de
inhabilitacion prevista era de 3 a 8 afios, al introducirla en el art.
335.1 se rebaja y se establece una duracion de 2 a 5 afios; como en los
casos anteriores, no se ofrece ningiin motivo para tal rebaja. Pero, me
gustaria llamar la atencién sobre un hecho que resulta ciertamente
significativo y abiertamente contradictorio; éste es que, aunque se re-
baje la pena de inhabilitacion con respecto a la prevista en el origi-
nario art. 337, resulta curioso que la pena de inhabilitacién ahora
prevista en el art. 335.1 sea superior a la prevista en los arts.
334.1 y 2 —de 2 a 4 afios—, cuando, precisamente, la conducta
de los arts. 334.1 y 2 es mas grave —por consistir en la caza de es-
pecies amenazadas y en peligro de extincién— que la conducta del
335.1 que sdlo consiste en la caza de especies prohibidas pero no ca-
talogadas como amenazadas. En otros términos, el art. 335.1 per-
mite imponer una pena de inhabilitacion superior a la que per-

35 En parecidos términos, vid. CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios al
Cédigo Penal. Parte especial, Tomo 1, op. cit., p. 1456.
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mite imponer el art. 334.2 para la caza de especies en peligro de
extincion; un absoluto contrasentido.

Centrandonos en la redaccion del art. 335.1, como se ha sefialado,
con la reforma operada por la Ley Organica 15/2003 se introducen al-
gunas mejoras técnicas bienintencionadas que, en cualquier caso,
no contribuyen a evitar los vicios de inconstitucionalidad de que
adolecia antes de su reforma. La redaccién originaria del art. 335 se
referia a la caza o pesca de especies no catalogadas como amenaza-
das pero cuya caza o pesca no estuviese «expresamente autorizada
por las normas especificas en la materia». Esa redaccion, mante-
niendo que ha de tratarse de especies no amenazadas, se sustituye
ahora por la de cazar o pescar especies «cuando esté expresamente
prohibido por las normas especificas sobre su caza o pesca». Curio-
samente, ese cambio en la redaccién del precepto se llevo a cabo in
extremis finalizando la tramitacién parlamentaria de la Ley en el de-
bate del Pleno del Senado y mediante una enmienda transaccional fir-
mada por todos los Grupos parlamentarios®®; esto es, no se trataba de
una modificacién que estuviese pensada desde el inicio de los trami-
tes legislativos o que apareciese recogida en el Proyecto de Ley pre-
sentado por el entonces Gobierno.

El originario art. 335 —al igual que el nuevo 335.1— no era mas
que una mera infraccién administrativa elevada a la categoria de deli-
to puesto que tenia su origen en la prohibicién genérica de cazar o pes-
car cualquier especie de fauna; prohibiciéon que se encontraba —y que
se encuentra— contenida en los art.s 26.4 y 33.1 de la Ley 4/1989, de 27
de marzo, de Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora y
Fauna Silvestres. En estos preceptos se parte de la base de que en
nuestro pais existe una prohibicion general de cazar o pescar cualquier
especie de fauna y que solo se pueden cazar o pescar aquellas cuya cap-
tura esté expresamente autorizada. Como he senalado, el originario art.
335 no era mas que una concrecién de esa prohibicién administrativa
general y de sus excepciones. Naturalmente, la técnica legislativa em-
pleada, como se podra comprender no era la mas adecuada para un
Ordenamiento democratico porque, nétese, que lo que hacia el tipo era
prohibir la caza o la pesca de concretas especies cuya caza no se en-
contraba expresamente prohibida®’” pero, tampoco, expresamente per-
mitida. Es decir, se hacia una remisiéon por omisién o, si me permite la
expresion, el tipo venia a establecer que «se prohibia cazar todo aque-

36 Vid. Diario de Sesiones del Senado, Pleno, nim. 158, de 31 de octubre de 2003.

37 Sino que esa prohibicién era la genérica contenida en los arts. 26.4 y 33.1 de la
Ley 4/1989, de 27 de marzo de Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora 'y
Fauna Silvestres.
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llo que el ordenamiento administrativo no hubiese autorizado expre-
samente a cazar» o, si se quiere, se prohibia no sélo hacer todo aquello
que estuviese expresamente prohibido sino, ademads, todo aquello que no
estuviese expresamente permitido o autorizado por el Ordenamiento ad-
ministrativo. En definitiva, una técnica legislativa impropia de un Es-
tado democratico y mas propia de los Estados totalitarios.

El originario art. 335 recogia el ir6nicamente denominado por la
doctrina como delito «matamoscas» o «matacucarachas» porque per-
fectamente permitia incriminar la conducta de matar una mosca o
una cucaracha dado que las normas administrativas no autorizaban
expresamente la caza de esos animales; como tampoco autorizaban la
caza, por ejemplo, de gorriones y existen sentencias condenatorias
por la caza de estas ultimas aves®® aunque esa caza tuviese una nula
incidencia sobre el medio ambiente. La inexistencia de autorizacién
normativa expresa para la caza de esos animales no necesariamente
estaba relacionada de modo directo con la proteccién del medio am-
biente, sino que la inexistencia de autorizacion se debia al nulo interés
cinegético que poseian esas especies; o dicho en otros términos, la
normativa administrativa se ocupaba de autorizar la caza o pesca de
especies con interés cinegético —conejo, perdiz, jabali, etc...— y se ol-
vidaba de autorizar la caza de otros animales que —como las moscas
o los gorriones— carecian de interés cinegético.

Con la reforma operada por la Ley Organica 15/2003, y que ha
dado lugar al art. 335.1, hay que reconocer cémo la técnica legislati-
va empleada pasa a ser mas acorde con la de los Estados democrati-
cos al prohibirse la caza o pesca de especies que ya se encuentra ex-
presamente prohibida en el Ordenamiento administrativo; también,
con esa nueva redaccién hay que reconocer que se evita el problema
de incardinacién en el precepto de la caza de moscas o de gorriones
porque, si bien esta conducta no esta expresamente autorizada, tam-
poco esta expresamente prohibida. Pero la reforma sigue sin solven-
tar el problema mas importante que presentaba el art. 335 —y que
también ahora presenta el 335.1—: el de su inconstitucionalidad por
vulnerar el principio de legalidad en su faceta de reserva de ley.

En efecto, la inconstitucionalidad del originario art. 335 derivaba
de que se dejaba en manos del Poder Ejecutivo, y mas concretamen-

38 Asi, por ejemplo, vid. SAP de Almeria, de 3 de junio de 1998 y comentario a la
misma de MUNOZ LORENTE, J., «La caza de gorriones y su incardinacién dentro del C6-
digo Penal. El nulo respeto por el principio de intervencién minima en la aplicacion
de los tipos penales. La urgencia de una declaracién de inconstitucionalidad», Revis-
ta Mensual de Gestion Ambiental, nam. 18, junio de 2000, pp. 57 y ss.
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te, del Poder Ejecutivo de las Comunidades Auténomas?® la determi-
nacién de las conductas penalmente prohibidas y, en definitiva, con
ello se vulneraba el principio de reserva de ley en materia penal. En
otros términos, lo que no autorizasen las Comunidades Auténomas,
automaticamente entraba en el &mbito de prohibicién del art. 335; y
lo que autorizasen las Comunidades Auténomas, automéaticamente,
dejaba de constituir un delito del art. 335%°. En definitiva, en el mejor
de los casos, eran los Consejos de Gobierno de las Comunidades Au-
ténomas*! quienes estaban estableciendo la conducta punible y no el
Parlamento estatal en virtud del principio de reserva de ley en mate-
ria penal.

Pero, no nos engafiemos, con la nueva redacciéon dada al art.
335.1 sigue plantedndose el mismo problema de inconstitucionalidad
por vulneracién del principio de reserva de ley: sigue siendo el Poder
Ejecutivo de las Comunidades Auténomas el que establece qué con-
ductas son punibles conforme al art. 335.1 y qué conductas no lo
son*2, Basta con que la Comunidad Auténoma prohiba la caza o pes-
ca de una especie para que aquélla se convierta automaticamente
en delito; o basta con que la Comunidad Auténoma levante la prohi-
bicién de caza o pesca de esa especie para que la conducta deje de ser
delictiva. En definitiva, el art. 335.1, como ley penal en blanco que es,
sigue sin contener lo que el Tribunal Constitucional denomina «nu-
cleo esencial de la prohibicién»*3; precisamente, el ntcleo esencial de
la prohibicién es el que evita dejar la determinacién de la conducta

3 Porque éstas ope Constitutione, y por declaracién expresa del Tribunal Consti-
tucional, tienen competencia exclusiva para determinar las especies que se pueden y
no se pueden cazar o pescar dentro de su respectivo ambito territorial. Vid. STC
102/1995, de 26 de junio.

40 En mayor extension sobre esta cuestién, vid. MUNOz LORENTE, J., «Andlisis sobre
la constitucionalidad de algunos tipos penales relativos a la flora y la fauna», op. cit.,
pp. 121 y ss.

41 Puesto que esas autorizaciones de cazar o pescar o esas prohibiciones se lleva-
ban, y se llevan, a ca}bo, en el mejor de los casos, a través de Decretos, cuando no a
través de las meras Ordenes anuales de veda dictadas por el correspondiente Conse-
jero autonémico.

42 En parecidos términos sefalando cémo el art. 335.1 sigue estando redactado de
un modo totalmente formalista y que se contenta con la mera concordancia entre la
conducta del sujeto y la infraccién administrativa, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ en VI-
VES/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN, Derecho Penal. Parte especial,
op. cit., p. 761; también, del mismo autor y en el mismo sentido, vid. MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., Derecho Penal econdmico y de la empresa. Parte especial, 2.* ed., op. cit., p.
840.

4 En mayor extension al respecto MUNOZ LORENTE, J., «Analisis sobre la consti-
tucionalidad de algunos tipos penales relativos a la flora y la fauna», op. cit., pp. 121

y ss.
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punible al albur o discrecionalidad de lo que determine el Poder Eje-
cutivo. Para salvar la inconstitucionalidad de que adolece el precepto
bastaria con la incorporacion a la descripcién tipica de términos
como «de manera descontrolada» o, como se hace en otros preceptos
del mismo Capitulo, «de modo que perjudique el equilibrio biol6gico»
(art. 333) o que la conducta tenga «eficacia destructiva para la fauna»
(art. 336) 0, como ha hecho la propia Ley Orgdnica 15/2003 en el
caso del art. 332, exigir un «grave perjuicio para el medio am-
biente»; con la introduccién de alguna de esas meras referencias, el
tipo pasaria a contener un nucleo «esencial de la prohibicién» y de-
jaria de ser inconstitucional. En conclusién, las pretendidas reformas
técnicas y sistematicas que pretendia introducir la Ley Organica
15/2003, respecto al art. 335, brillan por su ausencia en aspectos
que, como este, resultaban totalmente necesarios.

Aunque el cambio de redaccién no haya supuesto ningtin cambio
en cuanto a la inconstitucionalidad del precepto hay que significar
que si ha supuesto una notable modificacién en cuanto a la extensién
de la conducta delictiva. En efecto, con la nueva redaccién del precep-
to se incorporan al mismo conductas que, con anterioridad, no se
consideraban tipicas. Asi, por ejemplo, la caza o pesca en época de
veda cuya exclusion del art. 335 venia avalada jurisprudencialmente al
considerar que la caza o pesca del animal estaba generalmente permi-
tida, aunque vedada en determinados periodos temporales que no su-
ponian una anulacién de aquella genérica permision y que sélo podian
dar lugar a la aplicacién de una infraccién administrativa*. Con la re-
forma, y puesto que el tipo se refiere a la caza o pesca «cuando esté ex-
presamente prohibido por las normas especificas sobre su caza o pes-
ca», la caza o pesca en época de veda entra de lleno en el tipo* puesto
que las érdenes de caza y veda anuales son las que establecen, no ya la

4 Asi, por ejemplo, vid. STS de 8 de febrero de 2000 en la que expresamente se de-
clara que el art. 335 «sanciona la caza o pesca de especies no autorizadas, pero no la
caza de especies autorizadas en lugares, momentos, cantidad o modo no permitidos,
comportamientos estos ultimos que pueden ser sancionados administrativa-
mente, pero que no se incluyen en el tipo penal, pues éste no puede aplicarse a casos
distintos de los comprendidos expresamente en el mismo» (la negrita es mia); en pa-
recido sentido, y excluyendo del precepto la caza en época de veda, entre otras, vid.
SAP Girona, Seccién 3.2, nam. 46/2003, de 9 de abril; también, SAP Granada ntiim.
272/2000, Seccién 1.2, de 29 de abril; SAP Navarra nam. 172/1997, Seccién 1.2, de 7 de
octubre. No obstante, y considerando que la caza en época de veda si se encontraba
incluida en el precepto, vid. SAP de Madrid, de 5 de enero de 2000.

4 En parecidos términos, vid. PRATS CANUT/MARQUES 1 BANQUE, «Articulo 335», en
QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios a la parte especial del Derecho Penal, 4.* ed., Pam-
plona, 2004, pp. 1243 y 1245. También, de la misma opinién, vid. CORDOBA RODA/GARCIA
ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo 1, op. cit., p. 1457.
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autorizacion para cazar, sino, precisamente, la prohibicién especifica
y expresa de cazar una determinada especie en un concreto periodo
temporal. Como se podra comprender, la afectacion de estas conductas
al medio ambiente es escasa y, frente a ellas, no deberia responder el
Derecho Penal sino el Derecho Administrativo y constituir meras in-
fracciones administrativas?*.

En otro orden de cosas, y como se ha sefialado con anterioridad, la
reforma introduce tres nuevos nimeros en el art. 335, inexistentes has-
ta entonces. Si examinamos la conducta contenida en el art. 335.2, la
sorpresa que nos produjo comprobar cémo la inconstitucionalidad del
335.1 seguia perviviendo, se acentia y se convierte en asombro y des-
concierto, cuando no en incredulidad, por el tamano despropdésito ju-
ridico que se tipifica en el art. 335.2: el delito de furtivismo. Y no es
que el precepto lo denomine asi, sino que utiliza una descripcién mu-
cho mas sibilina que, en realidad, conlleva la elevacién a la categoria de
delito de la conducta de furtivismo puesto que lo que se sanciona es la
caza o pesca de especies prohibidas realizada «en terrenos publicos o
privados ajenos, sometidos a régimen cinegético especial, sin el debido
permiso de su titular». Este precepto no figuraba en el inicial Proyecto
de Ley que dio lugar a la Ley Orgéanica 15/2003 sino que fue introduci-
do durante la tramitacién parlamentaria de ésta, concretamente, en el
Congreso de los Diputados, mediante una enmienda del Grupo Popular
cuya fundamentaciéon no me resisto a transcribir por la claridad meri-
diana con la que se describe lo que se quiere tipificar:

«El furtivismo —conducta consistente en cazar o pescar en pro-
piedad ajena— lesiona los derechos econémicos de quien se dedi-
ca a explotar los recursos cinegéticos. La decision de incluir su ti-
pificaciéon obedece a la evidencia de que se produce una lesiéon
injusta de los derechos econémicos de otro, con lo cual la conduc-
ta del furtivo tiene suficiente desvalor como para merecer un reproche
sancionador»*’.

Creo que, ante la evidencia, resulta dificil, cuando no imposible,
desvirtuar la finalidad de la introduccion del precepto; lo tinico que se
puede hacer en este caso es demostrar el despropdsito juridico, tanto
de la reforma, como de la justificaciéon de la misma*®,

4 En este mismo sentido, vid. PRATS CANUT/MARQUES I BANQUE, «Articulo 335», 4.2
ed., op. cit., p. 1245.

47 Asi, vid. BOCG, Congreso de los Diputados, de 23 de junio de 2003, Serie A,
num. 145-9, p. 103. La negrita es mia.

4 En parecidos términos aludiendo a que la introduccién del precepto «ha sido de
lo mas desafortunada en su técnica legislativa y oportunidad», vid. CORDOBA
RoDA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo I, op.
cit., p. 1458.
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En efecto, si se observa, lo que menos importa a la hora de intro-
ducir el art. 335.2 es la proteccién del medio ambiente; y ello, nétese,
cuando nos encontramos en un Titulo y en un Capitulo del CP cuya
primigenia y tnica finalidad es la de la protecciéon del medio am-
biente; sin embargo, lo realmente importante al introducir el art.
335.2, como se senala en la justificacién de la enmienda, son los in-
tereses econémicos de los particulares o entidades publicas que dis-
frutan de un coto sometido a régimen cinegético especial®. Ante ello
debemos preguntarnos ¢el art. 335.2 se encuentra correctamente ubi-
cado entre los delitos relativos a la flora y fauna?. La respuesta es cla-
ra y concisa: no, porque protege intereses distintos a los del medio
ambiente, esto es, protege intereses patrimoniales y, en consecuencia,
encontraria mejor acomodo en otros Titulos del CP; concretamente,
en aquellos que protegen intereses patrimoniales®; y atin, en este ul-
timo caso, convendria cuestionarse si esa seria una ubicacién co-
rrecta® o si, por el contrario, estas conductas deberian diferirse al
ambito administrativo sancionador, tal y como estaban hasta la pro-
mulgaciéon de la Ley Orgénica 15/200332.

Que nos encontramos ante un tipo penal que no pretende proteger
el medio ambiente —sino intereses patrimoniales particulares— se
demuestra por el hecho de que lo importante es el lugar donde se re-
aliza la caza; lo que aumenta el desvalor de la conducta y eleva la
pena es el lugar donde se comete el delito, es decir, el lugar donde se

4 Sobre los tipos de terreno sometidos a régimen cinegético especial, vid. la Ley
1/1970, de 4 de abril, de Caza en sus art. 8 y ss. y el Decreto 506/1971, de 25 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento para la ejecucion de la ley de caza de 4 de abril
de 1970 en sus art. 8 y ss. El concepto de «terrenos sometidos a régimen cinegético es-
pecial» es el opuesto al de «terrenos cinegéticos de aprovechamiento comun» en los
que, con independencia de su titularidad publica o privada, se puede cazar libremente
si se posee una licencia de caza; como se podra comprender, en la actualidad este tipo
de terrenos son escasos por las importantes cantidades de dinero que mueve el de-
porte de la caza. En el concepto de terrenos sometidos a régimen cinegético especial
estan los parques nacionales (art. 10), los refugios de caza (art. 11), las reservas na-
cionales de caza (art. 12), las zonas de seguridad (art. 13), los adscritos al régimen de
caza controlada (art. 14), los cotos de caza (art. 15) y los cercados (art. 19).

50" Se trata de un precepto muy similar, aunque no idéntico, al que se contenia, en-
tre los delitos patrimoniales, en el art. 507 del antiguo Cédigo Penal: la pesca o caza
en heredad ajena o campo vedado.

51 Si parece serlo para CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo
Penal. Parte especial, Tomo 1, op. cit., pp. 1458 y 1459.

52 Asi, en el art. 42.1 f) de la Ley de Caza de 1970 que, en virtud de lo establecido
en la Disposicién Derogatoria 1 €) del CP de 1995 pasé a tener la consideracién de in-
fraccién administrativa muy grave. No obstante, considerando acertada la inclusion
del precepto en el CP, vid. GUTIERREZ ROMERO, F.M., «Delitos relativos a la pro-
teccion de la flora y fauna en el nuevo Cédigo Penal: analisis de los nuevos tipos de-
lictivos», op. cit., p. 5.
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caza o pesca®’; lugar que, por ende, suele pertenecer a particulares
que econémicamente se verian perjudicados al sustraer de sus te-
rrenos esas especies. Pero, ademas, que el bien juridico protegido no
es el medio ambiente se demuestra por el hecho de que el propio art.
335.2, al establecer la pena, sefiala que habra de realizarse un con-
curso real>* en el caso de que las especies cazadas sean las estable-
cidas en el art. 335.1, es decir, en todos los casos porque las especies
a las que se refiere el art. 335.1 son las mismas a las que se refiere el
art. 335.2; de no ser los bienes juridicos protegidos distintos, ese
concurso real vulneraria el principio non bis in idem. En definitiva,
intereses patrimoniales particulares, y no medioambientales, son los
que estan tras la tipificacién de la conducta del art. 335.2 que, en mi
opinién, no tiene el suficiente desvalor como para ser objeto de san-
cién penal, ni el &mbito de los delitos medioambientales, ni en el am-
bito de los delitos patrimoniales.

Pero, ademas, realmente cabe poner en duda que sean esos in-
tereses patrimoniales los que se encuentren detras de la tipifi-
cacion de la conducta del art. 335.2. En efecto, si se analiza con
mayor profundidad el precepto, se puede llegar a la conclusién de que
lo que subyace al mismo no son tales intereses patrimoniales y, en-
tonces, nos encontramos ante la patente falta de sentido del precepto;
hasta tal punto llega esa falta de sentido que se podria decir que pro-
tege simplemente unos intereses morales de los titulares de los cotos.
Naturalmente, soy consciente de que no fue eso lo que quiso el legis-
lador®, pero la redaccién final del precepto lleva a esa conclusién
puesto que aquél —el legislador— no plasmé adecuadamente en
la norma escrita la conducta que realmente pretendia tipificar y,
en este caso, la voluntad de la ley prevalece sobre la voluntad del
legislador>°.

53 En este mismo sentido, senalando cémo «el fundamento de la infraccion reside
exclusivamente en la cualidad del terreno», vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ en
VIVES/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN, Derecho Penal. Parte espe-
cial, op. cit., p. 762; del mismo autor y en el mismo sentido, vid. MARTINEZ-BUJAN PE-
REZ, C., Derecho Penal econdmico y de la empresa. Parte especial, 2.2 ed., op. cit., p. 841;
PRATS CANUT/MARQUES I BANQUE, «Articulo 335», 4.2 ed., op. cit., p. 1246.

54 El precepto sefiala que se impondra la pena de multa de 4 a 8 meses e inhabi-
litacién especial de 1 a 3 afos «ademas de las penas que pudieran corresponderle, en
su caso, por la comisién del delito previsto en el apartado 1 de este articulo».

55 Porque, como se vio en la justificaciéon de la enmienda por la se introdujo el art.
335.2, lo que se quiso fue proteger unos auténticos intereses patrimoniales.

5 En este sentido, y como sefialaba ENGISCH respecto a la interpretacion de las
normas, «el contenido conceptual y la voluntad inmanente a la ley es lo tinico decisivo,
pues es lo tinico que, con arreglo a la Constitucion, aparece y queda legalizado, en tan-
to que las ideas y expectativas que rodean al creador de la ley no reciben de ninguna ma-
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En efecto, nétese que, tal y como se encuentra redactado el pre-
cepto, en realidad, no se perjudica ningtiin interés patrimonial del ti-
tular del coto: si la conducta de caza de una especie esta prohibi-
da para cualquier persona ajena al coto, también lo esta para el
propio titular del coto o para cualquier persona que éste autori-
ce. En otros términos, al contrario de lo que estima algtan autor®’, el
delito del art. 335.2 no se estructura como independiente del art.
335.1, sino que comparte con €l la naturaleza —prohibida— de las es-
pecies objeto de caza o pesca y no constituye mas que una agravacion
fundamentada por el lugar en el que se lleva a cabo la conducta: un
determinado terreno cuya influencia sobre el medio ambiente es
nula. En teoria, y como se ha dicho con anterioridad, se perjudicari-
an intereses econémicos del titular del coto porque si los animales
son cazados por los furtivos, el titular del coto no puede cazarlos
con lo que se le irrogaria un perjuicio econémico; esto es, ademas, lo
que se deduce de la fundamentacién de la enmienda que he transcri-
to con anterioridad y por la que se introdujo el art. 335.2. Sin em-
bargo, no fue eso lo que realmente tipificaron nuestros legisladores a
pesar de la claridad de la fundamentacion de la enmienda. En efecto,
nétese que el titular del coto de caza —o la persona autorizada por
éste— nunca puede dar caza —impunemente— a esos animales porque
se trata de los animales o especies a los que se refiere el art. 335.1: ani-
males cuya caza estd expresamente prohibida para todos los ciudada-
nos, incluido el titular del coto®®; nunca se trata de animales cuya
caza esté autorizada. En otros términos, si se trata, por ejemplo, de la

nera obligatoriedad, sino que, por el contrario, al igual que los demas, el que intervino
en el acto de legislacion ahora esta también sometido a la ley y tiene que ajustarse a
las palabras y aceptar el valor y efectividad de la voluntad expresada en la ley, atin
contra si mismo. El sentido incorporado en la ley puede ser todavia mds rico de lo
que los legisladores habian pensado al elaborarla, si es que pensaron algo, lo que no
siempre puede sostenerse cuando es un parlamentario quien aprueba una ley»; EN-
GiscH, K., Introduccion al pensamiento juridico, traduccién de E. Garzon Valdés, Ma-
drid, 1967, p. 118. La cursiva es mia. En parecidos términos, vid. también GIMBERNAT
ORDEIG, E., Concepto y método de la ciencia del Derecho Penal, Madrid, 1998, pp. 78-79.

57 Asi, por ejemplo, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ en VIVES/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ
CussAC/MARTINEZ-BUJAN, Derecho Penal. Parte especial, op. cit., p. 762; del mismo autor y en
el mismo sentido, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econdmico v de la empresa.
Parte especial, 2.2 ed., op. cit., p. 841. También, de parecida opinién, vid. CORDOBA RODA/GAR-
cfa ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo 1, op. cit., p. 1459.

8 De otra opinién, y de manera contraria al tenor literal del precepto, vid. GUTIERREZ
ROMERO, F. M., «Delitos relativos a la proteccién de la flora y fauna en el nuevo Codigo Pe-
nal: analisis de los nuevos tipos delictivos», op. cit., p. 5, para quien «la conducta que exi-
ge el precepto citado no es otra que ejercer la caza o pesca sobre especies no amenazadas
o en peligro de extincién, es decir, especies cuya caza o pesca se encentre autorizadas por
la normativa administrativa, si bien con la especificidad de que la conducta se lleve a cabo
en terrenos sometidos a aprovechamiento cinegético especial».
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caza de un conejo —fuera de la época de veda, esto es, no se en-
cuentra prohibida—, la conducta no constituye delito de furtivismo
porque la caza de ese animal no esti prohibida, no puede incardi-
narse en el art. 335.1, y tampoco en el art. 335.2 porque éste exige ex-
presamente que la caza se refiera a los animales del art. 335.1: caza o
pesca expresamente prohibida; pero, si se trata de la caza de un cone-
jo en época de veda la conducta si constituiria un delito del art. 335.1
y, ademas, un delito de furtivismo porque las especies que se integran
en éste so6lo son las del art. 335.1 —caza o pesca expresamente prohi-
bida—; pero, obsérvese que esa conducta de caza de un conejo en
época de veda no puede ser llevada a cabo ni siquiera por el propio ti-
tular del coto porque entonces éste incurriria en la conducta del art.
335.1; luego, en definitiva, si ni siquiera el propio titular del coto
puede llevar a cabo esa conducta —y si lo hace incurre en la conduc-
ta del art. 335.1—, dificilmente un furtivo estaria perjudicandole eco-
némicamente si lleva a cabo esa conducta; a lo sumo existiria, en mi
opinién, un mero perjuicio moral del titular del coto que no tiene una
relevancia tal como para merecer una respuesta penal y, ademas,
una respuesta penal que da lugar a un concurso real con la pena del
art. 335.1. En consecuencia, el bien juridico patrimonial que podria
subyacer al precepto se diluye totalmente quedandose en un mero
perjuicio moral para el titular del coto. En definitiva, un auténtico
despropésito juridico basado en un perjuicio moral que conduce a
imponer la pena del art. 335.1 mas la del art. 335.2 —concurso real—
si quien caza no es titular del coto y la pena del art. 335.1 si quien
caza es el titular del coto cuando, en ambos casos, el perjuicio al
medio ambiente es el mismo, sea cual sea el lugar en el que se haya
cazado la especie, porque lo cierto es que la especie tiene prohibida
su caza, tanto en un coto privado como en un coto publico y tanto
para el titular del coto, como para una persona ajena al coto. ¢Qué
desvalor anade que esa conducta se lleve a cabo en un coto privado
cuando ni siquiera el titular del coto puede llevarla a cabo?. Qué
duda cabe, como ya sefialé, que lo que pretendia el legislador, y asi lo
dejo claro en la fundamentacién de la enmienda por la que se intro-
dujo este art. 335.2, era tipificar el furtivismo, esto es, la conducta de
caza o pesca, de cualquier especie cazable o pescable, en determina-
dos terrenos ajenos. Sin embargo, no lo consiguié porque ese furti-
vismo es punible s6lo cuando se caza o pesca especies cuya caza
o pesca esta prohibida®>; es decir, especies que ni el titular del
coto puede cazar. Ante la falta del sentido del precepto, algunos
autores, y prescindiendo del tenor literal del mismo, estiman que

3 Algo que carece de sentido, como sefialan CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (Dir.), Co-
mentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo 1, op. cit., pp. 1458-1459.
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habria de interpretarse que el apartado 2.° del art. 335 no requiere
que la caza o pesca del animal se encuentre expresamente prohibida,
sino que puede tratarse incluso de especies cuya caza o pesca esta ex-
presamente autorizada®’; interpretacién que daria coherencia al pre-
cepto —y que es la que se deduce de la fundamentacién de la en-
mienda por la que se introdujo el art. 335.2— pero que, en mi
opinién, es totalmente contraria al tenor literal del precepto que,
como se ha dicho, se refiere a las especies del apartado primero:
cuya caza o pesca esté expresamente prohibida.

De la misma manera, y si se sigue analizando el precepto carece
igualmente de sentido la referencia que se hace en el mismo a la au-
torizacion del titular del coto para llevar a cabo la caza o pesca. El
precepto se refiere a que la conducta del art. 335.2, para ser tipica, ha
de llevarse a cabo «sin el debido permiso de su titular» [del titular del
coto]; si existe autorizacion del titular del coto la conducta es atipica.
Pero, nétese que si existe autorizacion del titular del coto se trata de
una autorizacion para cometer un delito: el del art. 335.1, porque es
una autorizacion para la caza o pesca, en el coto privado, pero es una
autorizacion para cazar especies cuya caza o pesca esta expresamen-
te prohibida por las normas administrativas y, por ende, también
por el art. 335.1; esto es, una autorizacién para cometer un delito; si
la caza se lleva a cabo sobre especies cuya caza no esté expresamente
prohibida, tanto si existe autorizacién del titular del coto, como si no
existe, no se comete el delito de furtivismo. En definitiva, un despro-
posito juridico mas a unir a los que ya hemos visto que contiene el
art. 335. Pero no es el tinico en relacién con el art. 335.2.

En efecto, la redaccion literal del precepto se refiere a «terrenos pu-
blicos o privados ajenos sometidos a régimen cinegético especial»; néte-
se que, como derivacion de esa referencia, el delito s6lo puede ser
aplicado cuando la conducta consiste en cazar pero no cuando con-
siste en pescar salvo, claro esta, que se pretenda vulnerar el princi-
pio de legalidad. Ello es asi porque, respecto de la pesca, no existen te-
rrenos sometidos a «régimen cinegético», sino, en todo caso, piscicola;
existiran vedados de pesca, cotos de pesca, zonas de especial proteccion,
etc...°! pero, en ningun caso, respecto de la pesca, terrenos sometidos a

60 Asi, MARTINEZ-BUJAN PEREZ en VIVES/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC/MARTI-
NEZ-BUIJAN, Derecho Penal. Parte especial, op. cit., p. 762; del mismo autor y en idénti-
cos términos, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico y de la
empresa. Parte especial, 2.* ed., op. cit., p. 841.

61 Por ejemplo, el art. 38 de la Ley de 20 de febrero de 1942, de Pesca Fluvial, es-
tablece la distincién entre aguas de dominio publico y privado o los arts. 42 y 43 ha-
cen referencia a los cotos fluviales.
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«régimen cinegético»® y, en consecuencia, la pesca en esos terrenos so-
metidos a régimen «piscicola» no es incluible dentro del art. 335.2.

Pero, el despropésito juridico sigue aumentando a medida que se-
guimos analizando el resto de los nimeros introducidos por la Ley Or-
ganica 15/2003 en el art. 335. Asi, en el nimero tercero se prevé una
agravacion de la pena cuando se «produjeran graves dafios al patri-
monio cinegético de un terreno sometido a régimen cinegético espe-
cial»®3; dicho en roman paladino: se agrava la pena cuando se causen
graves dafios —en teoria— econdémicos al titular del coto de caza, no al
titular del coto de pesca. Y me gustaria subrayar que, con esa agrava-
cion, se introduce por primera vez en el precepto la pena de prision que
pasa a ser idéntica, e incluso superior, a la establecida en el art. 334 para
la caza de especies amenazadas; asi, mientras que el limite maximo de la
pena es idéntico al del 334, el limite minimo —6 meses— es mayor que
el del 334 —4 meses— que recordemos la reforma rebajé. Lo mismo
ocurre con la pena de inhabilitacion: es mayor que la prevista para la
caza de especies amenazadas y en peligro de extincion®. Y todo ello,
conviene recordar, porque la conducta ha causado graves danos al
patrimonio cinegético de un terreno sometido a régimen cinegético es-
pecial; es decir, porque ha causado graves dafios, en teoria econémicos,
ja quien —el titular del coto— no puede cazar o pescar esas especies!,
y no porque ha causado graves daiios en el medio ambiente; en
efecto, si la conducta se lleva a cabo en terrenos no sometidos a
régimen cinegético especial, por muy grave que sea el dafio al me-
dio ambiente, la conducta no se agrava un apice. Es evidente que lo
que subyace a esa agravacion son, en principio, intereses patrimoniales
de los titulares de los cotos. Sin embargo, en realidad, y como ya he-
mos visto respecto al art. 335.2, no pueden ser esos los intereses sub-
yacentes porque el titular del coto no puede cazar o pescar las especies
a que se refiere este precepto. Desde luego, el medio ambiente tampo-
co es lo que subyace a dicha agravacion® porque, como se ha sefialado,

%2 En este mismo sentido, vid. PRATS CANUT/MARQUES I BANQUE, «Articulo 335», 4.2
ed., op. cit., p. 1246.

% No considerandolo una agravacion, sino un delito auténomo, vid. MARTINEZ-BU-
JAN PEREZ en VIVES/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN, Derecho Penal.
Parte especial, op. cit., p. 762.

% Por su parte, considerando que la conducta del art. 335.3 «merece ser castigada
con esta pena de prisién de seis meses a tres afios e inhabilitacién de cazar y pescar
por tiempo de dos a cinco afios», vid. CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios
al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo I, op. cit., p. 1461.

% En este mismo sentido, vid. PRATS CANUT/MARQUES I BANQUE, «Articulo 335», 4.2
ed., op. cit., p. 1246. Por el contrario, considerando que lo que subyace a la agravacién
si es la proteccion del medio ambiente, vid. CORDOBA RoDA/GARCIiA ARAN (Dir.), Co-
mentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo I, op. cit., p. 1461.
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si la caza o pesca no se lleva a cabo en terrenos no sometidos a régimen
cinegético especial, por muy graves que sean los dafios, la conducta no se
agrava un apice. Es el lugar, y no el atentado al medio ambiente, lo que
supuestamente aumenta el desvalor de la conducta y puede llevar a im-
poner una pena privativa de libertad superior a la de la caza de especies
amenazadas. En definitiva, un auténtico despropésito juridico.

Pero, el colmo de los despropésitos juridicos se hace atn mas
patente cuando analizamos el cuarto de los niimeros del art. 335. Este
precepto contiene unas agravaciones especificas que, de concurrir, en
algunos supuestos, harian que la pena de prisién a imponer fuese
idéntica, no ya a la de la caza de especies amenazadas —art. 334.1—
, sino a la de la caza de especies catalogadas en peligro de extincién
—334.2—. Pero eso no es todo, la concurrencia de esas agravantes po-
sibilitaria, ademads, en algunos supuestos, que la pena de inhabilita-
cion fuese superior a la de la caza de especies en peligro de extincion.
En conclusién, un despropésito juridico mas y adicional a los que
hasta ahora se han denunciado. Sin embargo, no son los tinicos.

En efecto, cuando observamos las conductas que pueden dar lugar a
la agravacién del art. 335.4, y que pueden situar la pena en los mismos
términos que la del art. 334 —especies amenazadas—, nos aborda el
asombro y el desconcierto; lo que da lugar a la agravacién es, por una
parte, que las conductas se realicen en grupo de tres o mas personas o,
por otra, que se utilicen artes o medios prohibidos legal o reglamenta-
riamente. En definitiva, se introduce la agravante de cuadrilla, y lo que
hasta ahora habia venido siendo una mera infraccién administrativa
—1la caza con artes prohibidas— pasa a ser una agravante.

En cuanto a la agravante de cuadrilla, hay que decir que la misma
habia desparecido formalmente de las agravantes genéricas contenidas
en el art. 22 del CP, aunque tacitamente se siga encontrando incluida
en el num. 2.° del citado precepto, si concurren otros requisitos adi-
cionales como es que la concurrencia de otras personas «debiliten la
defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente». Si se
observa, en el art. 335.4 la agravante de cuadrilla no es idéntica a la
ahora contenida en el art. 22.2.2 porque no es necesario que la concu-
rrencia de esas personas debilite la defensa del ofendido, sino que,
simplemente, basta con que concurran tres o mas personas con inde-
pendencia de que eso suponga o no un debilitamiento del ofendido®.

% Es mas, esta agravante de cuadrilla no exige, como hacia el antiguo CP que con-
curran a la comisién del delito «<mas de tres malhechores armados» (art. 10.13 ACP);
la exigencia de las armas, naturalmente, suponia un debilitamiento del ofendido.
Ahora, ni siquiera se exige esa presencia de armas sino que, simplemente, basta con
que concurran tres o més personas aunque no estén armadas. Quizas la agravante
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Ni siquiera en los delitos de robo, que serian los mas parecidos a alguna
de las conductas del art. 335 —concretamente la del 335.2 y 3— se prevé
una agravante especifica similar; y si se prevé una agravante especifica
similar en delitos de mucha mayor gravedad como los de agresiones se-
xuales —art. 180.1.2.2—; ¢significa esto que los bienes juridicos protegi-
dos, fundamentalmente, por los arts. 335.2 y 3 son de la suficiente enti-
dad como para merecer la previsién de una agravante especifica similar
a la que se prevé en las agresiones sexuales?. Creo que la pregunta no
merece respuesta alguna dado el despropdsito juridico que nos ha abo-
cado a realizarla y la nula relacién que tiene esta clase de agravante con
el bien juridico protegido: el medio ambiente®’.

En cuanto a la otra circunstancia agravante especifica —la caza o
pesca con artes prohibidas—, como se ha sefialado, no es mas que la
elevacion a la categoria de agravante penal de lo que, en la actualidad,
no es mas que una infracciéon administrativa cuya determinacion, ade-
mas, depende de las Comunidades Auténomas®® y, por tanto, serian es-
tas las que determinarian por completo la agravante. Entre los medios
de caza o pesca prohibidos legal o reglamentariamente, podemos dis-
tinguir, fundamentalmente, dos clases: los denominados medios no
selectivos —esto es, los que no discriminan la especie a cazar, como,
por ejemplo, los lazos, los cepos o los que disminuyen la posible huida
de la pieza, por ejemplo, la caza nocturna con focos— y los denomi-
nados métodos masivos —esto es, los que permiten capturar un gran
numero de piezas a la vez como, por ejemplo, redes muy tupidas para
la caza o la pesca o utilizacién de veneno o explosivos—.

Si nos centramos en los primeros —medios o artes no selecti-
vas— no veo por qué pueden tener la virtualidad de agravar la con-
ducta dado que no suponen ningin desvalor adicional, ni para el
medio ambiente —caso del art. 335.1— ni para los intereses patri-
moniales o morales —caso del art. 335.2 y 3—; ¢qué desvalor adicio-
nal afiade el hecho de cazar un jabali en época de veda —esto es,

parte de la base, y da por sentado, que si la conducta se realiza en cuadrilla, todos los
sujetos iran armados; naturalmente, esto podria ocurrir respecto a las conductas de
caza, pero no en relacién con la pesca, salvo que se estime que una cafa de pescar es
un arma.

67 En el mismo sentido, vid. PRATS CANUT/MARQUES I BANQUE, «Articulo 335», 4.2
ed., op. cit., p. 1247. Por su parte, considerando sorprendente que el legislador haya
recurrido so6lo y precisamente en este delito a la agravante de cuadrilla, vid. CORDOBA
RopA/GARciA ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo I, op.
cit., p. 1461.

% Lo que, de nuevo, plantearia una clara vulneracién del principio de legalidad al
ser las Comunidades Auténomas, y no el poder legislativo, quienes estarian determi-
nando lo que constituye una agravacién de la pena y lo que no la constituye.
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cuando su caza estd expresamente prohibida, art. 335.1— con una es-
copeta o con un lazo o con un cepo? o ¢qué desvalor o perjuicio pa-
trimonial afiade el hecho de cazar ese mismo animal en un coto pri-
vado —art. 335.2— con escopeta o con lazo o con un cepo?. En mi
opinién, ninguno.

Respecto a las artes o medios masivos, también prohibidos admi-
nistrativamente, debemos distinguir entre aquellos que tengan una
eficacia destructiva similar a la del veneno o los explosivos —en cuyo
caso esta conducta no daria lugar a la agravacion, sino a la aplicacién
del art. 336%— y aquellos otros medios masivos que no tuviesen esa
eficacia destructiva pero permitiesen capturar un gran numero de
animales”. En principio, sélo estos dltimos podrian dar lugar a la
agravacién del art. 335.4. Sin embargo, plantean un problema rela-
cionado con el principio non bis in idem. En efecto, si se observa, en
la mayor parte de los casos, la utilizaciéon de esos medios masivos su-
pone la causacion de graves danos en el patrimonio cinegético y, en
consecuencia, darian lugar a la agravacién contenida en el art. 335.3,
siempre y cuando la conducta se realizase en un terreno sometido a
régimen cinegético especial. Agravar nuevamente la pena a través
del art. 335.4 con un fundamento idéntico —que, en definitiva, es el
que tiene la prohibicién de utilizacién de medios masivos: capturar a
la vez un gran nimero de piezas causando un grave dafio al patri-
monio cinegético y al medio ambiente— supondria un bis in idem
porque se estaria utilizando una misma circunstancia para agravar
dos veces la pena: una conforme al art. 335.3 y otra conforme al
335.4. Por tanto, esta agravacion sélo se podria aplicar en el supues-
to de que la conducta fuese realizada en terrenos no sometidos a ré-
gimen cinegético especial, esto es, la conducta del art. 335.1.

En definitiva, ninguno de los nimeros del art. 335 se salva del des-
propoésito juridico que ha supuesto la reforma de este precepto que,
antes de la misma, ya era también un auténtico despropdsito juridico.
En consecuencia, las supuestas mejoras técnicas y sistematicas que
motivaron la reforma se encuentran totalmente ausentes si las anali-
zamos desde el punto de vista del art. 335.

% Por ser un precepto mas especial que habria de entrar en concurso ideal con la
del art. 335.1 y/o 2.

70 Al respecto, y en mayor extensién sobre esta cuestion vid. mi comentario a la
SAP de Tarragona, Seccion 2.2, de 22 de febrero de 2000, en MUNOZ LORENTE, J., «In-
tegracion del elemento tipico «otros instrumentos o artes de similar eficacia des-
tructiva para la fauna» contenido en el articulo 336 del CP. De nuevo sobre la nula
atencion al principio de intervencién minima en la aplicacién de los tipos penales de
peligro abstracto», Revista Interdisciplinar de Gestion Ambiental, num. 26, febrero de
2001, pp. 59 y ss.
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7. La reforma del art. 336

Si continuamos examinando los preceptos reformados por la Ley
Orgénica 15/2003, procede ahora detenernos, sucintamente, en la re-
forma operada en el art. 336. Y digo, sucintamente, porque lo tnico re-
sefiable, como en los casos anteriores, es la modificacion de la pena de
prisién —a la baja— sin saber por qué se produce esa rebaja dado
que en los debates parlamentarios no se nos ofrece ningun tipo de
motivacion. En efecto, como en todos los casos anteriores, se rebaja el
limite minimo de la pena de prisién de 6 a 4 meses, permaneciendo
inalterado el limite maximo en 2 anos. De la misma forma, la pena de
multa permanece inalterada. Pero, también, como en casos anteriores,
se introduce en el precepto la pena de inhabilitacién para el ejercicio
de la caza o pesca dado que el art. 337, donde antes se contenia esta
pena, es utilizado ahora para introducir el delito de maltrato de ani-
males domésticos. No obstante, al introducir la pena de inhabilita-
cién en el art. 336 se aprovecha, como en ocasiones anteriores, para
rebajar su duracién. Si antes se encontraba establecida en una cuantia
de 3 a 8 anos, ahora se rebaja a una inhabilitacién de 1 a 3 afios. A este
respecto, resulta curioso que la pena de inhabilitacién sea inferior a la
establecida en el art. 335.3 —graves dafios al patrimonio cinegético de
terrenos sometidos a régimen cinegético especial: inhabilitacion espe-
cial de 2 a 5 anos— cuando, teéricamente, la conducta del art. 336, por
su afectacién al medio ambiente, resulta ser mas grave —o cuando me-
nos igual de grave— que la de aquel otro precepto.

El resto del precepto, mas concretamente su redaccién, perma-
nece invariable.

8. La introduccion del delito de maltrato de animales
domésticos. Problemas de interpretacion
y aplicacion

Y, finalmente, llegamos al dltimo de los preceptos objeto de re-
forma: el art. 337 en el que se ha introducido ex novo el delito de mal-
trato de animales domésticos. Aunque la proteccion penal frente al
maltrato de animales hunde sus raices histéricas en Ordenamientos
ciertamente antiguos’!, qué duda cabe que su introduccién a través

I Para un estudio histérico y comparado de las distintas configuraciones del
maltrato de animales a lo largo de los tiempos, vid. GUZMAN DALBORA, J. L., «<El delito
de maltrato de animales», op. cit., pp. 1319 y ss., quien fija el comienzo de la protec-
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de la Ley Organica 15/2003 es fruto de las presiones realizadas por
determinadas asociaciones protectoras de animales’> como conse-
cuencia de los distintos episodios de violencia contra animales do-
mésticos que, en los dltimos tiempos, estaban aflorando en los me-
dios de comunicacién’.

Su ubicacién dentro de los delitos relativos a la flora y la fauna, si
se me permite la expresion, se ha efectuado «con calzador» dado
que, como ya se sefial6 —y en este sentido, me remito a lo que ya in-
diqué al analizar la reforma de la rabrica del Capitulo IV del Titulo
XVI del CP, vid supra epigrafe 11—, desde el punto de vista del bien
juridico, el delito de maltrato de animales domésticos poco o nada
tiene que ver con el resto de los delitos protegidos en el mismo Capi-
tulo. En consecuencia, como ya sefalé, debo proponer el aparta-
miento del art. 337 de los delitos relativos a la flora y la fauna crean-
do, ex novo un Titulo especifico dentro del CP para este tipo delictivo;
naturalmente, ello habra de ser asi si realmente se pretende seguir
manteniendo esta conducta dentro del CP porque ya han surgido vo-
ces discrepantes que consideran que no es legitimo ni necesario que el
Derecho Penal intervenga en esta clase de conductas™.

cién de los animales en el Cédigo de Hammurabi (2.250 afios antes de Cristo). Por lo
que respecta a nuestro pais el antecedente mas remoto aparece constituido por una
falta prevista en el art. 810.4 del CP de 1928, obra de Primo de Rivera; al respecto, y
en mayor extension sobre este antecedente historico, vid. HIGUERA GUIMERA, J.F., La
proteccion penal de los animales en Espartia, op. cit., p. 61; también del mismo autor y
en referencia a dicha falta del CP de 1928 vid. HIGUERA GUIMERA4, J.F., «<Los malos tra-
tos crueles a los animales en el Cédigo Penal de 1995», op. cit., p. 347 en donde, ade-
mas, sefiala cémo el antecedente mds inmediato se encuentra en la Ley 16/1970, de 4
de agosto, de Peligrosidad y Rehabilitacién Social.

2 Que, en febrero de 2002, y a través de la Fundacion Altarriba de amigos de los
animales, presentaron cerca de 600.000 firmas solicitando a las Cortes la tipificacién
del maltrato de animales. Al respecto, y en mayor extension, vid. http://www.altarri-
ba.org/1/1f/e/43.htm. También, al respecto, vid. diario El Pafis de los dias 11 y 13 de fe-
brero de 2002.

7 Al respecto, y, en mayor extension, cfr. infra. De la misma opinién, constatando
c6mo la introduccién del precepto responde a la presién efectuada por los movi-
mientos de defensa de los animales y a los escandalosos casos de maltrato a animales
ocurridos meses antes de la presentacion del Proyecto de Ley, vid. CORDOBA RODA/GAR-
cfA ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo 1, op. cit., p. 1466;
también, constatando ese hecho, vid. SERRANO TARRAGA, M.2 D., «El maltrato de ani-
males en el Cédigo Penal», op. cit., p. 3.

7 Y ello por ser un bien juridico que no resulta merecedor de proteccién penal y
porque resultan mas idéneas las sanciones administrativas. Al respecto, y en mayor
extension, sosteniendo esa falta de legitimidad de la intervencién penal, vid. CORDOBA
RoDA/GARCIA ARAN, Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo 1, op. cit., pp.
1466 y ss.
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Antes de analizar el precepto de nuevo cufo, hay que sefialar que,
con mayor o menor acierto, originariamente el CP de 1995 ya conte-
nia un tipo encaminado a la proteccién de los animales domésticos
frente a los tratos crueles en el capitulo de las faltas; concretamente,
en el art. 6327° que, también, ha sido objeto de reforma por la Ley Or-
ganica 15/2003.

La introduccién del art. 632 fue considerado por determinados
grupos como una conquista que, desde luego, no se demostré como
tal si se tenia en cuenta que algunas normas administrativas imponi-
an sanciones pecuniarias superiores a las impuestas en el referido
precepto por la realizacién de la misma conducta. En otros términos,
las infracciones administrativas se mostraban mas severas que la
falta’. Se trataba —y se trata— de una falta que era enjuiciada y fa-

75 Cuyo tenor literal era el siguiente: «los que maltrataren cruelmente a los ani-
males domésticos o a cualesquiera otros en espectaculos no autorizados legalmente,
seran castigados con la pena de multa de diez a sesenta dias».

76 No en vano, por ello, algunos autores consideraron que «tal vez hubiera sido su-
ficiente con las sanciones administrativas que se recogen en las disposiciones legales
sobre proteccién de animales, algunas mas severas que las del CP»; asi, vid. SERRANO
GOMEZ/SERRANO MAILLO, Derecho Penal. Parte especial, 6.* ed., Madrid, 2001, pp.
1076-1077; por su parte, también poniendo de evidencia la contradiccién entre la san-
cién penal y las administrativas que resultaban ser mas elevadas, vid. HIGUERA GUI-
MERA, J.F., «Los malos tratos crueles a los animales en el Cédigo Penal de 1995», op.
cit., p. 349. Decantandose expresamente por la mayor idoneidad de las sanciones ad-
ministrativas frente a las sanciones penales para conculcar esta clase de conductas,
vid. CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial,
Tomo I, op. cit., p. 1469. En efecto, las disposiciones de las Comunidades Auténomas
recogen sanciones mucho mas severas para esa clase de conductas; asi, por ejemplo,
la Ley 11/2003, de 24 de noviembre, de Proteccion de los Animales de Andalucia es-
tablece que el maltrato de animales puede constituir, segiin los casos, una infraccién
grave (art. 39) o muy grave (art. 38); las penas para las infracciones graves, en virtud
de lo establecido en el art. 41 de dicha norma son de 501 a 2.000 euros, y para las in-
fracciones muy graves de 2001 a 30.000 euros. Por su parte, la Ley 22/2003, de 4 de ju-
lio, de Proteccion de los Animales de Catalufia, establece que el maltrato de animales
puede constituir, segtn los casos, infraccion leve (art. 30.2 r), infraccién grave (art.
30.3 1) o infraccién muy grave (art. 30.4 a); las multas van de 100 a 400 euros para las
infracciones leves, de 401 a 2.000 euros para las graves, y de 2001 hasta 20.000 euros
para las muy graves. La Ley 11/2003, de 19 de marzo, de Proteccién Animal en la Co-
munidad Auténoma de Aragén, establece que, dependiendo de los casos, el maltrato
puede constituir infraccién leve (art. 68.1), infraccién grave (art. 69.1), o infracciéon
muy grave (art. 70.1); a las infracciones leves se les impone una multa de 60 a 601 eu-
ros, a las graves una multa de 601,01 a 6.010 euros, y a las muy graves una multa de
6.010,01 a 150.253 euros). Por su parte, la Ley 5/2002, de 23 de mayo, de Proteccién
de los Animales en la Comunidad Auténoma de Extremadura, establece que el mal-
trato de animales, segtn los casos, puede constituir infraccién grave (art. 32.3) o muy
grave (art. 32.4) a las que les corresponde una multa, respectivamente, de 301 1.500
euros y de 1.501 a 15.025 euros. De la misma manera, la Ley 5/1997, de 24 de abril, de
Proteccién de los Animales de Compaiiia de Castilla y Leén establece que el maltrato
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llada por los Jueces de Paz’” lo que, en mi opinién, daba idea —y si-
gue dando idea— de la escasa importancia que se conferia —y que se
confiere— a la conducta. Pero, el citado precepto también planteaba
problemas interpretativos porque su redacciéon permitia —y sigue
permitiendo— mantener, como lo hacia un nutrido sector jurispru-
dencial, que el maltrato a animales domésticos sélo se extendia al
realizado en espectaculos publicos no autorizados como, por
ejemplo, las peleas de perros o de gallos’®; en consecuencia, el
maltrato realizado en privado o en publico, pero sin ser consi-

de animales constituye una infraccién grave (art. 28.4), siendo la pena a imponer de
25.001 a 250.000 pesetas. La Ley 5/1995, de 22 de marzo, de Proteccién de los Ani-
males de La Rioja sefiala que el maltrato de animales constituye una infraccién muy
grave (art. 27 a) e incluye la conducta de no facilitarles alimentacién y los conmina
con una multa de 1.000.001 a 5.000.000 de pesetas. La Ley 4/1994, de 8 de julio, de la
Generalitat Valenciana, sobre Proteccion de los Animales de Compania establece
que el maltrato de animales constituye una infraccién muy grave (art. 25.3) y lo con-
mina con una multa de 1.000.001 a 3.000.000. La Ley 6/1993, de 29 de octubre, de
Proteccién de los Animales del Pais Vasco considera el maltrato de animales como
una infraccién grave (art. 27.2 f) sancionandolo con una pena de multa de 50.001 a
250.000 pesetas. Igualmente, la Ley 1/1993, de 13 de abril, de Proteccién de los Ani-
males Domésticos y Salvajes en Cautividad de Galicia establece, segtin los casos, el
maltrato como infracciéon leve (art. 20 a), grave (art. 21 a) o muy grave (art. 22 a),
siendo las multas, respectivamente, de 5.000 a 50.000 pesetas, de 50.001 a 500.000 pe-
setas y de 500.001 a 2.500.000 pesetas. La Ley 1/1992, de 8 de abril, de Proteccion de
los Animales que viven en el entorno humano establece que el maltrato constituira in-
fraccion grave (art. 46.2 d) sanciondndose con una pena de multa de 50.001 a 250.000
pesetas. La Ley 3/1992, de 18 de marzo, de Proteccién de los Animales de Cantabria
establece como infraccién muy grave el maltrato de animales (art. 48.1) sancionan-
dose con una multa de 100.001 a 2.500.000 pesetas (art. 39.3). La Ley 7/1990, de 28 de
diciembre, de Proteccién de los Animales domésticos de Castilla-La Mancha estable-
ce que el maltrato de animales sera considerado, segin los casos, infraccién leve
(art. 25.1 a), grave (art. 25.2 ¢) o muy grave (art. 25.3 a), sanciondndose, respectiva-
mente, con penas de multa de 1.000 a 25.000 pesetas, de 25.001 a 50.000 y de 50.001
a 1.000.000 de pesetas. La Ley 1/1990, de 1 de febrero, de Proteccion de los Animales
Domésticos de la Comunidad de Madrid establece que el maltrato de animales sera
considerado como una infraccién muy grave (art. 24.3) que llevara aparejada una san-
cién de multa de 250.001 a 2.500.000 pesetas.

7 Vid. art. 14.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «conocer4 de los juicios por
faltas tipificadas en los articulos 626, 630, 632 y 633 del Cédigo Penal, el Juez de Paz
del lugar en que se hubieran cometido».

8 Que, por cierto, se encuentran expresamente prohibidas por la mayoria de las
normas autonémicas relativas a los animales y, en la mayoria de los casos, con la con-
sideracién de infracciones muy graves y, por tanto, conminadas con penas muy su-
periores a las establecidas para la falta penal. Cfr. las normas autonémicas citadas en
las notas anteriores. Por su parte, considerando una «falacia farisaica» el hecho de
que Ordenamiento autorice el maltrato cruel y muerte de un toro en un espectaculo
publico y, por el contrario, sancione el maltrato cruel de cualquier otro animal (gallos,
perros, etc..) realizados en espectaculos publicos, vid. CORDOBA RODA/GARCIA ARAN
(Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo 11, op. cit., p. 2775.
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derado como espectaculo publico, resultaba impune™. Otro sector
doctrinal y jurisprudencial sostenia que el precepto también permitia
otra interpretacién distinta; dado que el mismo se referia —y se re-
fiere— al maltrato de animales, tanto domésticos como a «cuales-
quiera otros», se entendia que la necesidad de que se realizara en es-
pectaculos publicos no autorizados sélo se referia a estos tltimos®’ vy,
en consecuencia, el maltrato de animales domésticos era punible
aunque se realizara en privado®'. En cualquier caso, este precepto,
tras la Ley Organica 15/2003 sigue permaneciendo en el CP, aunque
se ha cambiado su numeracién y ahora pasa a estar ubicado en el art.
632.2, sin que su redaccién haya sufrido ninguna modificacién sus-
tancial en el sentido de aclarar cudl de las dos posturas doctrinales
anteriores resulta correcta. La reforma, por una parte, anade al pre-
cepto la exigencia de que no se trate de una conducta inscrita en el
art. 337, lo que le convierte en un precepto subsidiario de este tltimo
y, por otra, ademas de la pena de multa, establece como alternativa la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad que, como se sabe,
s6lo es posible su imposicion si existe anuencia por parte del reo.

Por su parte, la redaccién del nuevo art. 337 plantea numerosas
dudas interpretativas, hasta el punto que ha sido calificada como
una redaccién que «cae casi en los limites del esperpento»%2. Lo cier-
to es que esas mismas dudas interpretativas ya también se planteaban
en relacion con el art. 632 en su originaria redaccion; dudas que, en
modo alguno, han sido disipadas por el legislador a pesar de senalar
ampulosamente que la reforma se ha llevado a cabo con la finalidad,
entre otras, de introducir mejoras técnicas desembocado, por el con-

7 Asi, entre otras, vid. SAP Malaga, Seccion 3.2, num. 112/2004, de 23 de febrero;
SAP Pontevedra, Seccidon 4.2, de 31 de octubre de 2001; SAP de Asturias, nam.
190/2001, de 27 de junio; SAP de Lugo, num. 96/2000, Seccién tinica, de 12 de abril;
SAP de Santa Cruz de Tenerife, num. 238/2000, Seccién 2.2, de 18 de febrero; SAP de
Cantabria, nam. 31/1999, Seccién 1.2, de 9 de febrero; SAP de Cantabria, num.
159/1998, Seccién 2.2, de 1 de septiembre. De esta misma opinién, en la doctrina, vid.
VALLDECABRES ORTIZ, I. en VIVES ANTON, T. S. (Coord.), Comentarios al Cédigo Penal de
1995, Tomo II, Valencia, 1996, p. 2182.

80 Asi, entre otras, vid. SAP de Segovia, Seccién unica, de 15 de septiembre de
1998; SAP de Valencia, nim. 267/2001, Seccién 4.2, de 22 de octubre; SAP de Valencia,
num. 656/2000, Seccién 3.2, de 9 de diciembre; SAP de Caceres, num. 77/2000, Seccién
1.2, de 27 de octubre; SAP de Almeria, nam. 99/2003, Seccién 2.2, de 16 de mayo; SAP
de Zaragoza, Secci6n 3.2, num. 21/2003, de 3 de febrero.

81 De esta opinién, también, HIGUERA GUIMERA, J. F., «Los malos tratos crueles a
los animales en el Cédigo Penal de 1995», op. cit., pp. 349 v ss., especialmente, p. 353;
también SERRANO TARRAGA, M.2 D., «El maltrato de animales en el Cédigo Penal», op.
cit.,, p.2

8 Asi, expresamente, vid. MUNOzZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte especial, 15.2
ed., op. cit., p. 600.
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trario, y como sefiala MARTINEZ-BUJAN en un nuevo ejemplo de legis-
lacién simbdlica® o, en el peor de los casos, y como sefialan PrRATS Ca-
NUT/MARQUES 1 BANQUE, en una manifestaciéon mas de la instrumen-
talizacion politica del Derecho Penal®* para dar satisfaccién a las
cerca de 600.000 firmas presentadas para la tipificacién del maltrato
de animales como delito®.

La primera y principal cuestién que plantea el art. 337 es qué ha
de entenderse por animal doméstico. El precepto, en modo alguno
lo define, dejando a la discrecionalidad de los Tribunales su deter-
minacién. Y la cuestion, al contrario de lo que pudiera parecer, no es en
absoluto fdcil de solventar®® si, por una parte, se tienen en cuenta los
peculiares animales de compania que, en los tltimos tiempos, estan
adoptando algunas personas: reptiles, ofidios, aracnidos, monos, can-
guros, etc... ¢pueden ser éstos considerados como animales domésti-
cos?. Pero, por otra parte, la resolucién de esa cuestién se complica
aun mas cuando se observan determinadas interpretaciones juris-
prudenciales, realizadas en relacion con el art. 632, que excluyen del
concepto de animal doméstico a animales que, comiinmente,
son considerados como tales —por ejemplo, un caballo®”— dado
que consideran que s6lo han de entenderse como animales do-
mésticos los animales de compaiiia, esto es, aquellos que cohabitan
con su duefio o propietario y no aquellos «que se hallen bajo el con-
trol efectivo de sus duefios o responsables» sin cohabitar con ellos®.
Naturalmente, interpretaciones como estas conducirian a excluir del
ambito del art. 337 las peleas de gallos, por mucho que pudieran su-
poner un maltrato o muerte injustificada y con ensafiamiento —
como exige el precepto— dado que los gallos no serian considerados
como animales domésticos pues, aunque se hallan bajo el control de
sus duefios, no son animales de compatiia o no cohabitan con sus
duerios®. Por el contrario, y reitero segin esas interpretaciones, las
peleas de perros si podrian entrar en el precepto, si respecto de las

83 MARTINEZ-BUJAN PEREZ en VIVES/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-
BUJAN, Derecho Penal. Parte especial, op. cit., p. 764.

84 PraTs CANUT/MARQUES 1 BANQUE, «Articulo 335», 4.2 ed., op. cit., p. 1251.

85 Cfr. supra nota n.° 73.

8¢ En este mismo sentido, vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., «La reincidencia en la falta
de robo y en las apropiaciones indebidas, el acceso ilicito a servicios de telecomuni-
caciones y el maltrato de animales domésticos: tres ejemplos de nuevos delitos contra
el patrimonio», op. cit., pp. 309-310.

87 Asi, vid. la SAP de Segovia, Seccién tnica, de 15 de septiembre de 1998.

88 Vid. ibidem SAP de Segovia que restringe el concepto de animales domésticos
Unica y exclusivamente a los animales de compaiiia.

8 No obstante, expresamente considerando al gallo como animal doméstico, vid.
SAP de Cadiz, Seccién 1.2, de 11 de junio de 2003.
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mismas se considera que existe ensafiamiento, porque el animal si co-
habita con su duefio o, si se quiere, si es un animal de compania.
Pero, la cuestién que entonces surge es ¢el perro o perros pertene-
cientes a una persona que los entrena para peleas, pero que no coha-
bitan con él como animales de compaiiia, pueden ser considerados
como animales domésticos y dar lugar a la aplicacion del tipo? Segun
hemos visto, algunas interpretaciones estiman que la cohabitacién es
lo que caracteriza al animal como doméstico a efectos penales®; si no
existe cohabitacion, pero se trata de animales que cominmente son
calificados como domésticos —un caballo, el resto de los animales de
una granja, un perro o un gato que no cohabitan con su duefio—, se-
gun esa interpretacion, no se podria aplicar el tipo®! y, nuevamente,
tendriamos que recurrir a la aplicacion de la falta del art. 632.2 —que
se refiere a «cualesquiera otros animales»— pero sélo si ese maltrato
se lleva a cabo en espectaculos publicos no autorizados. En definitiva,
una cuestién dificil de solventar y que se podria perfectamente haber
resuelto definiendo el concepto de animal doméstico porque antes de
la reforma ya se planteaban todas estas dudas®?. Desde aqui insto a la
reforma del precepto y a la introduccién de un concepto de lo que ha
de entenderse por animal doméstico que, simplemente, podria ser el
que utiliza el diccionario de la RAE para definir al animal doméstico:
«El que pertenece a especies acostumbradas secularmente a la con-
vivencia con el hombre y no es susceptible de apropiacién». Aunque
se trate de una definicién muy genérica, lo cierto es que la misma no
parece exigir cohabitacién con el duefio, ni parece identificar el con-
cepto con el de animales de compaiiia, sino que emplea el término en

% Por su parte, considerando que sélo los animales de compaiiia son inscribibles
en el art. 337 y que «los animales de renta —el ganado y los destinados a deportes o es-
pectaculos— no pueden ser considerados domésticos, por mas que sean pacificos,
puesto que su objetivo es el de ser explotados comercialmente por el hombre, lo que ex-
cluye su proximidad hogarefia con él», vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., «La reincidencia en
la falta de robo y en las apropiaciones indebidas, el acceso ilicito a servicios de tele-
comunicaciones y el maltrato de animales domésticos: tres ejemplos de nuevos delitos
contra el patrimonio», op. cit., p. 312.

°l En el caso de los perros, y considerando su exclusién del precepto cuando
pueden ser calificados como peligrosos conforme a la Ley Organica 50/1999 de Régi-
men Juridico de la Tenencia de Animales Potencialmente Peligrosos, vid. QUERALT JI-
MENEZ, J. J., «La reincidencia en la falta de robo y en las apropiaciones indebidas, el
acceso ilicito a servicios de telecomunicaciones y el maltrato de animales domésticos:
tres ejemplos de nuevos delitos contra el patrimonio», op. cit., pp. 311-312.

92 De hecho, y como ponen de relieve CoBo DEL ROSAL y QUINTANAR DiEzZ, durante
la tramitacién del Proyecto de Ley Organica que dio lugar a la introduccion del deli-
to de maltrato de animales domésticos, el Grupo Parlamentario Canario intent6 in-
troducir un concepto de animal doméstico, sin que tal propuesta prosperase, vid.
CoBo DEL ROSAL/QUINTANAR DiEz, en CoBO DEL R0OSAL (Coord.), Derecho Penal. Parte es-
pecial, Madrid, 2004, p. 1199.
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un sentido mas amplio®’. Precisamente, esas mismas son las ideas
que, en relacién con el concepto de animal doméstico, se desprenden
de la mayoria de las leyes autonémicas de protecciéon de los anima-
les®®. De la misma forma, en mi opinién, deberian incluirse en el
concepto de animales domésticos los silvestres que han sido domes-
ticados, esto es, acostumbrados a convivir con el hombre —por ejem-
plo, un lobo domesticado, un halcén— o aquellos otros que, siendo
silvestres, tiltimamente se estan convirtiendo en animales de compa-
fifa superando el tradicional concepto de éstos: serpientes, arafas,
monos, ofidios, etc...—?. Todos ellos —tanto domesticados, como

% Estimando, también, que el concepto ha de entenderse en un sentido amplio, vid.
HIGUERA GUIMERA, J. F., «Los malos tratos crueles a los animales en el Cédigo Penal de
1995» op. cit., pp. 351-352 basandose en la equiparacién que efectia el art. 465 del C6-
digo Civil en cuanto a la posesion de animales. También basdndose en la equiparacion
realizada por el art. 465 del Cédigo Civil y entendiendo el concepto en un sentido am-
plio, vid. CORDOBA RoDA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial,
Tomo I, op. cit., p. 1470. De la misma forma sosteniendo un concepto amplio de animal
doméstico, vid. SERRANO TARRAGA, M.? D., «El maltrato de animales en el C6digo Penal»,
op. cit., p. 3. Por su parte, mostrandose especialmente critica con esta clase de defini-
ciones amplias por extender excesivamente el &mbito tipico del delito, vid. MARQUES
I BANQUE, M., «Articulo 337», en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios a la parte
especial del Derecho Penal, 5.2 ed., Pamplona, 2005, p. 1268; no obstante, esta misma au-
tora, con posterioridad y en la misma pégina, opta por entender como animales de com-
paiiia y, por tanto, los incluye como domésticos, a animales que tradicionalmente no se
han considerado como de compania: serpientes, arafas, etc....

% Asi, por ejemplo, vid. la definicién que de animal doméstico se efectiia en el art.
3 de la Ley 22/2003, de 4 de julio, de Proteccién de los Animales de Cataluiia que in-
cluye dentro del concepto de animal doméstico, no sélo a los animales de compaiiia,
sino también a los que «se crian para la produccién de carne, piel o algin otro producto
util para el ser humano, los animales de carga y los que trabajan en la agricultura».

% En este mismo sentido, vid. GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Delitos relativos a la
proteccién de la flora y fauna en el nuevo Cédigo Penal: analisis de los nuevos tipos
delictivos», op. cit., p. 6, quien extiende la aplicacion del tipo a todos los animales
mantenidos en cautividad. En igual sentido se pronunci6 el Consejo General del Poder
Judicial en su Informe, de 26 de marzo de 2003, sobre el Anteproyecto de Ley de que
dio lugar a la Ley Orgénica 15/2003, instando a la inclusién en el precepto de la re-
ferencia a los animales domesticados y a los mantenidos en cautividad. También,
extendiendo el concepto tradicional de animales domésticos y de animales de com-
paififa, vid. CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte es-
pecial, Tomo I, op. cit., p. 1470. A pesar de mantener un concepto amplio de animales
domésticos pero excluyendo del mismo los domesticados que no son ttiles al hombre,
vid. SERRANO TARRAGA, M.2 D., «El maltrato de animales en el Cédigo Penal», op. cit.,
p. 3. Por su parte, cuestionando «por qué los protectores de los animales se contentan
con la proteccion de los domésticos», vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., «La reincidencia en
la falta de robo y en las apropiaciones indebidas, el acceso ilicito a servicios de tele-
comunicaciones y el maltrato de animales domésticos: tres ejemplos de nuevos delitos
contra el patrimonio», op. cit., p. 306 quien, posteriormente (pp. 310-311) excluye del
tipo la proteccién de «los animales domesticados individualmente, sin que lo sea su
especie y menos atun los domados —el leén de un circo, por ejemplo—».
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animales de compaiia no tradicionales—, en mi opinién, se pueden
perfectamente incluir en las definiciones que de animal doméstico
ofrecen algunas leyes autonémicas entendiendo por tales todos
«aquellos que dependen de la mano del hombre para su subsis-
tencia»®%; aunque los tltimos animales citados no puedan ser consi-
derados como tradicionales animales domésticos —porque segun la
definicion del diccionario de la RAE no se trata de especies acos-
tumbradas secularmente a la convivencia con el hombre—, a mi jui-
cio, su dependencia del hombre para subsistir les convierte, a efectos
juridicos, en tales.

No obstante, es preciso indicar cémo dentro del Ordenamiento
existen normas que parecen contradecir abiertamente ese concepto
amplio de animal doméstico reduciéndolo exclusivamente a los ani-
males de compania. Y, en este sentido, me estoy refiriendo a las de-
finiciones que de animal doméstico ofrece la Ley 8/2003, de 24 de
abril, de Sanidad Animal que en su art. 3.4 senala que son «Animales
domésticos: aquellos animales de compaiiia pertenecientes a espe-
cies que crie y posea tradicional y habitualmente el hombre, con el
fin de vivir en domesticidad en el hogar, asi como los de acompa-
fiamiento, conduccién y ayuda de personas ciegas o con deficiencia
visual grave o severa»; esto es, sélo son domésticos los animales de
compaiiia tradicionales o, dicho de otro modo, reduce el concepto de
animal doméstico a los animales de compania tradicionales —exclu-
yendo, por ejemplo, a los caballos—; animales de compaiiia que, a su
vez, vienen definidos en el art. 3.3 de la misma ley: «Animales de
compaiifa: los animales que tenga en su poder el hombre, siempre
que su tenencia no tenga como destino su consumo o el aprove-
chamiento de sus producciones, o no se lleve a cabo, en general,
con fines comerciales o lucrativos». En definitiva, si a todo ello le
unimos el hecho de que en diferentes Comunidades Auténomas exis-
ten diferentes conceptos de animal doméstico®’, nos encontramos

% Asi, vid. art. 2.1 de la Ley 6/1993, de 29 de octubre, de Proteccién de los Ani-
males del Pais Vasco; art. 2 de la Ley 8/1991, de 30 de abril, de Proteccién de los Ani-
males de Canarias; art. 1.3 de la Ley 7/1990, de 28 de diciembre, de Proteccion de los
Animales domésticos de Castilla-La Mancha.

97 Teniendo en cuenta, ademas, como sefiala MARQUES 1 BANQUE que, aunque al-
gunos Tribunales no se hayan dado cuenta de ello, el legislador en el art. 337, y res-
pecto del concepto de animal doméstico, en realidad ha recurrido a la técnica legis-
lativa de la accesoriedad administrativa —o ley penal en blanco que remite a la
normativa autonémica competente en la materia— y no de la discrecionalidad judicial
en relacion con el concepto de animal doméstico; vid. MARQUES 1 BANQUE, «Articulo
337», op. cit., 5.2 ed., p. 1267. Una enumeracion de la extensa legislacién autonémica
existente al respecto puede encontrarse en SERRANO TARRAGA, M. D., «El maltrato de
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muy lejos de establecer claramente desde un punto de vista juridico-
penal lo que es un animal doméstico a los efectos del art. 337; no hu-
biese estado de mas, como se ha sefialado con anterioridad, que la re-
forma se hubiese preocupado de especificar tal concepto cuando,
con anterioridad a la misma, ya se planteaban esas dudas; nunca
estd de mas, a la hora de acometer una reforma, analizar cuéles son
los problemas que los tipos estan planteando en la practica diaria de
los Tribunales.

Otra duda que plantea la redaccién del nuevo art. 337 es en qué
consiste el ensanamiento o, mas concretamente, si es posible aplicar
la definicion que del mismo aparece contenida en el art. 22.5.2 del CP
—que, por otra parte, es la misma que recoge el diccionario de la
RAE— vy que, en definitiva, supone causar un sufrimiento innecesario
al animal en el sentido de «aumentar deliberada e inhumanamente el
sufrimiento de la victima, causando a ésta padecimientos innecesa-
rios para la ejecucién del delito»®®. El problema estd, por una parte,
en distinguir ese sufrimiento innecesario o ensafiamiento del mal-
trato cruel al que se sigue refiriendo la falta del art. 632.2 que, como
se senalg, es subsidiaria del 337. No conviene olvidar que el término
«cruel» viene definido por el diccionario de la RAE como aquel «que
se deleita en hacer sufrir o se complace en los padecimientos ajenos»;
en definitiva, una definicién muy similar, cuando no idéntica, a la del
ensanamiento®. No obstante, y con la finalidad de distinguir uno y

animales», op. cit., p. 504. No obstante, es preciso hacer notar cémo esa normativa au-
tonémica, lejos de aclarar la cuestion del concepto de animales domésticos la com-
plica atin méas porque, mientras en algunas comunidades auténomas se identifica a
los animales domésticos tnica y exclusivamente con los animales de compafiia (asf,
por ejemplo, vid. la Ley 1/1990, de 1 de febrero, de Proteccién de los Animales Do-
mésticos de la Comunidad de Madrid) en otras, por el contrario, se mantiene un con-
cepto amplio de animal doméstico (asi, por ejemplo, vid. Ley 6/1993, de 29 de octubre,
de Proteccién de los Animales del Pais Vasco; Ley 8/1991, de 30 de abril, de Proteccion
de los Animales de Canarias; la Ley 7/1990, de 28 de diciembre, de Proteccién de los
Animales domésticos de Castilla-La Mancha). Este hecho, naturalmente, puede pro-
ducir disfunciones, diferencias de criterio y desigualdades dependiendo de la Comu-
nidad Auténoma donde se produzca el delito.

° En un tono sumamente irénico y considerando que es «obligada la sustitucién
del vocablo «inhumanamente» por otro mas propio de este delito, como v. gr., «ina-
nimalmente»», vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ en VIVES/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUS-
SAC/MARTINEZ-BUJAN, Derecho Penal. Parte especial, op. cit., p. 765. En parecidos tér-
minos considerando desafortunada y desacertada la remisién al ensafiamiento porque
para la valoracion se recurre al caracter «<inhumano» de un sufrimiento que, en rea-
lidad, recae sobre animales, vid. CORDOBA RoDA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios al Co-
digo Penal. Parte especial, Tomo I, op. cit., p. 1472.

% De la misma manera, identificando el ensafiamiento con la «extrema crueldad»,
vid. GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Delitos relativos a la proteccién de la flora y fauna en
el nuevo Cédigo Penal: anélisis de los nuevos tipos delictivos», op. cit., p. 6.
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otro precepto se podria interpretar que la conducta del art. 337 exige,
inicialmente, estar encaminada a producir la muerte o lesiéon grave
del animal doméstico y, ademas, hacerlo con ensafiamiento, esto es,
con una motivacién clara de hacer sufrir al animal antes de causarle
la muerte o lesién grave; mientras que si la conducta inicial no se di-
rige a producirle la muerte o lesiones, pero si a maltratar al animal,
entonces la conducta habria de derivarse a la falta del art. 632.2.
Tengo que reconocer que esta interpretacion para lograr la distincién
entre ambos preceptos, no necesariamente se acomoda con el tenor
literal del art. 337 dado que éste no exige claramente que la finalidad
inicial sea la de matar o lesionar gravemente al animal, sino simple-
mente la de maltratarlo; en este sentido, la muerte o lesiéon grave
parecen maés bien estar estructuradas como una consecuencia de esa
inicial finalidad de maltrato o sufrimiento del animal sin que sea
necesario que el dolo abarque esos resultados, es decir, parece que
esos resultados se configuran como una especie de condicion ob-
jetiva de punibilidad'™; vy, si eso lo conjugamos con que los conceptos
de «ensafiamiento» y «crueldad» son practicamente idénticos, resulta
muy dificil, cuando no imposible, distinguir las conductas de uno y
otro precepto. En consecuencia, otra posible distincién, quizas mas
acertada y mucho mas facil de practicar, estribaria en aplicar el art.
337 cuando se le cause al animal la muerte o lesién grave, natural-
mente con ensafamiento o, si se quiere con crueldad —porque ambos
conceptos, como se ha sefialado, vienen a coincidir—, y cuando no se
causen tales resultados de muerte o lesiones graves, sino simplemente
lesion leve o meros sufrimientos psiquicos sin lesion fisica aplicar la
falta del art. 632.21°!, A su vez, esta forma de distincién plantea una
cuestién adicional: qué ocurre con las lesiones psiquicas causadas al
animal ¢estan incluidas en el art. 337?. La respuesta en este caso ha de
ser negativa: las lesiones psiquicas estan excluidas del art. 337 porque
éste solo se refiere a un «grave menoscabo fisico», sin hacer alusion al
psiquico, con lo que quedan excluidas las lesiones psiquicas por muy
graves que sean, aunque se podrian incluir en la falta del art. 632.2192
siempre y cuando sea posible demostrar su existencia.

En cualquier caso, a mi entender, lo que si se desprende clara-
mente del art. 337 es que la conducta de dar muerte o de lesionar

100 Entre otras circunstancias porque la producciéon de ambos resultados conlleva
la misma pena.

101 De esta misma opinién, vid. CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios al
Cédigo Penal. Parte especial, Tomo 1, op. cit., pp. 1473 y 1474.

102 Considerando que claramente cabe no sélo el maltrato fisico sino también el
psicolégico, aunque en referencia al art. 632, vid. HIGUERA GUIMERA, J. F., «Los malos
tratos crueles a los animales en el Cédigo Penal de 1995», op. cit., p. 353.
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gravemente a un animal, realizada sin ensafiamiento o sin crueldad —
dado que hemos dicho que ambos conceptos vienen a ser coinciden-
tes— no cabe inscribirse en el precepto!®; por ejemplo, envenenar a un
animal con una sustancia que no le cause ningtn sufrimiento antes de
morir'®, El ensanamiento se convierte, pues, en el elemento central del
tipo penal de manera que lo relevante para el mismo no es la produc-
cién de la muerte o de una lesién —cosa que por otra parte se de-
muestra por el hecho de que ambos resultados tienen la misma pena—
, sino que lo importante es la presencia del animo subjetivo
representado por el ensafiamiento, esto es, el aumento deliberado,
consciente y buscado de hacer sufrir al animal antes de causar la
muerte o la lesion; en definitiva, la muestra de un especial animo per-
verso por parte del sujeto activo que se deleita en el placer de causar
dolores excesivos o méas intensos que los necesarios para la ejecucién
de la conducta. Si la conducta va dirigida tinicamente a causarle la
muerte o una lesion al animal, por los motivos que sean!%, pero sin la
intencién de aumentar su dolor antes de morir o causarle la lesién —
esto es, sin una especial perversidad o &nimo especialmente perverso
de deleitarse con el sufrimiento del animal—, esa conducta quedaria
excluida del art. 337 porque la intencién de matar al animal o de
causarle una lesion —incluso grave— no equivale, automatica-
mente, a la presencia del ensafiamiento!’. Conviene recordar que
el ensafiamiento es algo distinto al sufrimiento causado por la pro-
duccion de la lesion o la muerte e inherente a éstas y supone un plus
de sufrimiento adicional al que, de por si, conlleva la causacion de
una lesiéon grave o de la muerte!?’. De la misma forma, los sufri-

103 En este mismo sentido, vid. HIGUERA GUIMERA, J. F., «Los malos tratos crueles
a los animales», op. cit., p. 361, quien considera que en estos casos sélo se podria acu-
dir al delito o la falta de dafios si quien lleva a cabo la conducta es una persona dis-
tinta del duefio del animal.

104 Conducta que si aparece prevista como infraccién administrativa en la mayo-
ria de las leyes autonémicas protectoras de animales.

105 Por ejemplo, para hacer sufrir al duefio, no al animal.

196 En parecidos términos, vid. GUZMAN DALBORA, J.L., «El delito de maltrato de
animales», op. cit., p. 1339.

107y, asi ha sido tradicionalmente interpretado por la jurisprudencia, fundamen-
talmente, en relacién con el delito de asesinato. Entre otras, vid. SSTS num.
1554/2003, de 19 de noviembre; 1176/2003, de 12 de septiembre; 780/2003, de 29 de
mayo; 1767/2002, de 29 de octubre; 1065/2002, de 6 de junio. No obstante, hay quie-
nes consideran que a la hora de establecer la subsuncién en el delito de maltrato ani-
males no se puede funcionar de igual manera o no se puede realizar la misma inter-
pretacién que en el asesinato o las lesiones, o dicho de otro modo, que el delito de
maltrato de animales impide trasladar mecanicamente los conceptos elaborados a
propoésito del homicidio o de las lesiones; al respecto y en mayor extension, vid. Guz-
MAN DALBORA, J.L., «El delito de maltrato de animales», op. cit., p. 1339.
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mientos o padecimientos causados al animal como efecto de la pro-
duccién de una lesiéon grave, respecto de la cual no ha habido un pre-
vio ensafiamiento, también quedarian excluidos del art. 337, preci-
samente, porque no concurriria el ensafiamiento sino que serian
padecimientos o sufrimientos inherentes a la lesién; recordemos que
el ensanamiento debe ser una circunstancia que conlleve un plus de
sufrimiento adicional al que ya, de por si, conlleva toda lesién'®. Y,
en este punto, estoy pensando en un concreto caso real que, sin duda,
es el que ha motivado la introduccion del art. 337 en el CP a través de
la reforma operada por la Ley Orgéanica 15/2003. Se trata, como he
senalado, de un caso real que conmocioné a la sociedad esparfiola y
que hizo que se recrudecieran las exigencias de aumento de las penas
para el maltrato de animales. Me estoy refiriendo, concretamente, al
episodio de mutilaciéon de las patas a 15 perros realizado en una
sociedad protectora de animales de Tarragona en el afio 20011%°,
Pues bien, con independencia del juicio ético o moral desfavorable
que merece dicha conducta, lo cierto es que la misma no puede in-
cardinarse en el art. 337 o, si es posible su subsuncién en el precep-
to es a duras penas y haciendo caso omiso de su tenor literal, esto es,
infringiendo el principio constitucional de legalidad penal. En efec-
to, nétese que si la conducta iba encaminada inicamente a mutilar a
los animales, el sufrimiento que estos padecieron —sufrimiento inne-
gable— es consustancial a la lesion o mutilacion que se les queria in-
fligir; el ensafiamiento, por el contrario, requiere algo maés: el au-
mento del sufrimiento que ya es consustancial a la lesién o muerte
que se le quiere producir y la intencién de aumentar ese sufrimiento
en el sentido de deleite en el mismo. Si aquél y éste no concurren,
entonces no es posible aplicar el tipo por mucho que hubiera una
mutilacion, esto es, una lesion grave o incluso la muerte del animal.
Todo ello, naturalmente, salvo que se interprete que el mero hecho
de matar o mutilar a un animal doméstico de una determinada for-
ma —y no de otra— o, mejor dicho, que el hecho de elegir una de-
terminada forma de ejecutar el hecho, y no otra, ya supone automa-
ticamente la presencia del ensafiamiento como parece deducirse de
la primera sentencia condenatoria por delito de maltrato de anima-
les domésticos a la que hemos asistido en nuestro pais. Se trata de la
sentencia s/f del Juzgado de lo Penal n.° 1 de Vinaroz dictada en el

108 En este mismo sentido, vid. GUZMAN DALBORA, J. L., «El delito de maltrato de
animales», op. cit., p. 1339, quien expresamente sefiala como «por inexpresiva que re-
sulte la voz maltrato 1o mismo en castellano que en otros idiomas, en modo alguno es
sinénima de crueldad» o de ensafnamiento porque, como aqui se ha sostenido ambos
conceptos —crueldad y ensafiamiento— vienen a ser coincidentes.

109 Vid. Diario El Pais, de 5 de noviembre de 2001.
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juicio oral n.° 33/2005'!°. En ella se condena a 5 meses de prisién al
acusado que maté a un perro ahorcandole con una soga y colgandole
de la rama de un olivo. En la sentencia se afirma que «Es innegable
que para matar al perro no era necesario objetivamente ahor-
carlo, provocandole con ello unos padecimientos innecesarios, dado
que la muerte va precedida de la angustia de la asfixia y las convul-
siones propias con las que el animal pretendia escapar del castigo. El
acusado tuvo que buscar una cuerda en la finca, hacer el nudo y
atrapar al perro por el cuello, para posteriormente buscar el arbol y
hacer otro nudo en la parte contraria de la soga para sujetar sus-
pendido al animal, como se puede observar en las fotografias, lo
que evidencia una deliberada y consciente intencion de aumentar el su-
frimiento del animal». En mi opinién, el hecho de elegir una deter-
minada forma de ejecuciéon que objetivamente suponga un mayor su-
frimiento para el animal —como ocurre en el caso de la sentencia
citada— no significa, sin embargo, que concurra el &nimo subjetivo
propio del ensafiamiento —o, si se quiere, la especial perversidad que
representa éste— que también requiere una demostracién!!l. Ob-
sérvese que, si no fuese asi, casi todas las formas de dar muerte a un
animal constituirian ensafiamiento y, por ende, darian lugar a la
aplicacién del art. 337, salvo, por ejemplo, matar al animal de un dis-
paro en la cabeza!'?; por el contrario, darle muerte degollandole o
apunialandole serian formas de ejecuciéon que objetivamente au-
mentan el sufrimiento del animal si las comparamos con el disparo
en la cabeza; y no olvidemos que si esto lo trasladamos al &mbito
del homicidio y del asesinato todas las formas de ejecucion que no
supongan una muerte rapida de la victima habrian de ser conside-
radas ensafiamiento y, por tanto, darian lugar a la aplicacién del
asesinato porque objetivamente suponen un aumento del sufri-
miento de la persona. Por ello, aunque objetivamente existan otras
formas de ejecucién que impliquen un menor sufrimiento no po-

110 Un extracto de la misma se puede encontrar en la siguiente pagina web de la
sociedad valenciana protectora de animales: www.svpap.com/en accion/texto noti-
cia.asp?idn=60; también se puede encontrar una referencia a la misma en la pagina
web del periodico La Verdad de Murcia del dia 22 de abril de 2005: www.laverdad.es.

11 En este sentido se pronuncia la SAP de Madrid (Seccién 17.2), nam. 287/2004,
de 19 de abril, en la que claramente se establece que «el acusado es cierto que des-
precia la vida del animal pero su finalidad es darle muerte para que no le moleste, no
quiere causarle un sufrimiento sino eliminar un problema para él>».

112 Excluyendo expresamente la existencia de un maltrato cruel, y por tanto de en-
safiamiento, en el hecho de matar a dos perros con un disparo en la cabeza, vid. SAP
de Almeria (Seccién 2.?), num. 99/2003, de 26 de mayo. Por el contrario, consideran-
do que el disparo contra un gato es un acto de maltrato cruel, vid. SAP de Valencia,
num. 15/2003, de 19 de enero.
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demos automaticamente decir que concurre el elemento subjetivo
requerido por el ensafiamiento. Evidentemente, a la hora de solu-
cionar estas cuestiones todo dependera de cada caso en concreto en
el que habra que examinar, por ejemplo, si un cuchillo es el tnico
medio del que disponia el sujeto para matar al animal degollando-
le —porque no todo el mundo dispone de un arma de fuego—, en
cuyo caso, no concurriria el elemento subjetivo propio del ensana-
miento o, hasta incluso, puede haber casos en que la eleccién cons-
ciente de un medio que objetivamente cause mas sufrimiento al
animal excluya claramente la presencia del elemento subjetivo pro-
pio del ensanamiento o excluya la perversidad o deleite en el sufri-
miento del animal; y, en este tltimo supuesto, estoy pensando, por
ejemplo, en casos muy comunes de ahorcamiento de perros en los
que su dueno elige esa forma de ejecucién, precisamente, para no
ver el sufrimiento del animal antes de morir o, si se quiere, para no
deleitarse con la muerte y el sufrimiento del animal que es lo que
constituye el animo subjetivo propio del ensafiamiento; en estos ca-
sos, por tanto, claramente se encontraria excluido el animo subje-
tivo del ensanamiento y no se podria aplicar el tipo. Con ello, en-
tiéndaseme bien, no pretendo justificar esas atroces practicas de las
que son victimas los animales, sino demostrar y denunciar la defi-
ciente redaccién del tipo y las interpretaciones a las que podria lle-
var y, en definitiva, la escasa protecciéon que para los animales se
deriva de tal redaccién.

La referencia al término «injustificadamente» que aparece conte-
nida en el art. 337, en mi opinién, resulta poco acorde con la redac-
cién del precepto y, en concreto, con el término «ensafiamiento»!!3.
En este sentido, si con la referencia a que el maltrato ha de realizarse
injustificadamente se quieren excluir del precepto conductas de mal-
trato, por ejemplo, en legitima defensa —un perro que por orden de
su dueno ataca a una persona y esta se defiende—, a mi juicio, no hu-

113 En parecidos términos y mostrando su asombro por el hecho de que, en virtud
de la redaccion tipica, haya supuestos de ensafiamiento qgue puedan estar justificados,
vid. MuRoz CoNDE, F., Derecho Penal. Parte especial, 15.2 ed., op. cit., p. 600. En pare-
cidos términos, vid. GUZMAN DALBORA, J. L., «El delito de maltrato de animales», op.
cit., p. 1339; también, de la misma opinién, vid. CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (Dir.), Co-
mentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo I, op. cit., p. 1473; también, vid. QUE-
RALT JIMENEZ, J.J., «La reincidencia en la falta de robo y en las apropiaciones indebi-
das, el acceso ilicito a servicios de telecomunicaciones y el maltrato de animales
domésticos: tres ejemplos de nuevos delitos contra el patrimonio», op. cit., p. 309,
quien, ademas de mostrar su asombro por el hecho de que puedan existir maltratos
injustificados, sefiala que «de nuevo estamos ante desahogos retéricos del legislador que
denotan un escaso dominio tanto de la técnica legislativa como del lenguaje».
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biese sido necesario hacer referencia a ello''* o, lo que es lo mismo,
adelantar el juicio de antijuridicidad a la tipicidad; no sélo porque es
evidente que existe una causa de justificacion de legitima defensa,
sino porque la legitima defensa y el ensafiamiento son incompatibles:
cuando existe legitima defensa no existe animo de aumentar innece-
sariamente el dolor de la victima y, si existe tal &nimo, entonces, en
mi opinién, no hay legitima defensa porque falta, no sélo el requisito
de la racionalidad del medio empleado'', sino, primordialmente, el
elemento subjetivo de tal causa de justificacién. Pero, de la misma
forma, el término «injustificadamente» es redundante ya que un en-
safiamiento nunca puede estar justificado. No obstante, es posible
pensar que con el término «injustificadamente» se quisieran excluir
del tipo determinadas conductas en las que cabria observar ensana-
miento pero que, legal y juridicamente, se encuentran permitidas o
autorizadas; y, en concreto, estoy pensando en las corridas de toros,
siempre y cuando se considere que el toro es un animal domésti-
co''®. Al igual que ya se hizo en el art. 632 —hoy 632.2— al excluir del
tipo los tratos crueles realizados en espectaculos no autorizados le-
galmente —cuya referencia, inequivocamente, estaba relacionada
con las corridas de toros y su exclusion del tipo— es posible que el le-
gislador empleara el término injustificadamente como sinénimo de
«no autorizado legalmente» con la finalidad de evitar que, por ejem-
plo, alguna asociacién protectora de animales tuviese la idea de pre-
sentar una querella en virtud del art. 337 en relacién con las corridas
de toros. No obstante, el hecho de que el art. 337 no emplee en este
punto la misma terminologia que el art. 632.2 hace pensar que el mis-
mo, ademas de a esos supuestos, se estaria refiriendo a otros; y, en
este sentido, estoy pensando, por ejemplo, en los sacrificios rituales
de animales que se llevan a cabo por determinados cultos y religiones
que, de hecho, suponen un sufrimiento objetivamente innecesario
para el animal antes de su muerte!'” o, especialmente, en las con-

114 En parecidos términos, vid. PRATS CANUT/MARQUES I BANQUE, «Articulo 337», 4.2
ed., op. cit., p. 1255; CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal.
Parte especial, Tomo 1, op. cit., p. 1473; SERRANO TARRAGA, M.2 D., «El maltrato de ani-
males en el Cédigo Penal», op. cit., p. 4.

115 En este mismo sentido vid. CORDOBA RoDA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios al
Cdédigo Penal. Parte especial, Tomo I, op. cit., p. 1473.

116 No obstante, por su parte, considerando que las corridas de toros se encuen-
tran excluidas del art. 337, no por la referencia al término «injustificadamente», sino
por la referencia que se hace a los animales domésticos puesto que los toros no pue-
den considerarse animales domésticos, vid. MuN0z CONDE, F., Derecho Penal. Parte es-
pecial, 15.2 ed., op. cit., p. 600.

17" Asi, por ejemplo, la muerte por degiiello y desangramiento del animal que se
lleva a cabo por ortodoxos practicantes de las religiones musulmana —en la que tal
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ductas de experimentacién con animales que respeten los requisitos
normativos establecidos tanto en el ambito de la Unién Europea''®,
como en el ambito nacional!'® y autonémico!%°.

sacrificio se denomina «halal»— y judia —en la que se denomina Casher y sus va-
riantes Kosher o Kasrut—; ambas prohiben rigurosamente el consumo de sangre y
obligan a verter la sangre de los animales sacrificados sobre la tierra. No obstante, a
este respecto hay que tener en cuenta que la normativa comunitaria, desde la Direc-
tiva 1974/577/CEE, de 18 de noviembre, prevé que el sacrificio de animales se lleve a
cabo aturdiendo al animal antes de sacrificarlo para que no experimente dolor o su-
frimiento durante el sacrificio que debe ser breve y de forma instantanea —aturdi-
miento antes de su sacrificio que prohiben los rituales religiosos a los que antes me he
referido—. Idéntica exigencia se recoge en la Directiva 1993/119/CE, de 22 de di-
ciembre, de protecciéon de los animales en el momento de su sacrificio o matanza.
Esta ultima Directiva ha sido transpuesta a través del Real Decreto 54/1995, de 20 de
enero, de proteccion de los animales en el momento de su sacrificio o matanza. Po-
dria pensarse que dicha normativa resulta abiertamente contraria a la practica
de esos sacrificios rituales religiosos que, claro esta, implican un alto sufri-
miento del animal durante el sacrificio al morir tras desangrarse y durante un
largo periodo de tiempo. Sin embargo, tanto la normativa comunitaria como la na-
cional establecen excepciones a la regla general del aturdimiento previo al sacrificio;
precisamente, una de esas excepciones se encuentra expresamente basada en que se tra-
te de sacrificios rituales religiosos para los que no se requiere la realizacion de ese atur-
dimiento previo (asi, vid. art. 4 de la Directiva de 1974; art. 5.2 de la Directiva de 1993;
y art. 5.2 del RD 54/1995). Por otra parte, y por lo que se refiere a nuestro pais, el sa-
crificio «halal» o «casher» est4 expresamente autorizado por los arts. 14.3 de las Leyes
25/1992 y 26/1992, ambas de 10 de noviembre, por las que se aprueban los Acuerdos
de Cooperacion del Estado esparfiol con, respectivamente, la Federacién de Comuni-
dades Israelitas de Espaiia, y con la Comisién Islamica espaiiola. Pero es mas, parece
que una prohibicidn estricta y expresa de esos sacrificios religiosos seria total-
mente contraria a la libertad religiosa, como ya ha establecido el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en la sentencia Cha ‘are Shalom Ve Tsedek c. Francia, de 27 de
junio de 2000; en mayor extension sobre estos pronunciamientos del TEDH, vid.
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., «Sacrificios rituales de animales, autorizaciéon admi-
nistrativa y libertad religiosa», Revista de Administracién Publica, nam. 161, 2003, pp.
221 y ss., especialmente, p. 234. De la misma forma, el art. III-121 de la nonata
Constitucién de la Unién Europea establece que en sus politicas «los Estados miem-
bros tendran plenamente en cuenta las exigencias del bienestar de los animales como
seres sensibles, al tiempo que respetaran las disposiciones legales o administrativas
y los usos de los Estados miembros, en particular por lo que respecta a los ritos re-
ligiosos, las tradiciones culturales y los patrimonios regionales».

118 A través de la Directiva 2003/65/CE, de 22 de julio, que modifica la Directiva
86/609/CEE, de 24 de noviembre y del Convenio Europeo sobre proteccion de los ver-
tebrados utilizados con fines experimentales y otros fines cientificos, de 18 de marzo
de 1986, ratificado por Espana el 2 de agosto de 1989; también, a través de la Direc-
tiva 2004/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero, relativa a la
inspeccién y verificacion de las buenas practicas de laboratorio.

119 Real Decreto 223/1988, de 14 de marzo, sobre proteccién de los animales utilizados
para experimentacion y otros fines cientificos y la Orden de 13 de octubre de 1989, del Mi-
nisterio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, por la que se desarrolla el citado Real Decreto.

Nota 120 en pagina siguiente.
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Por ultimo, en relacién con el art. 337 conviene referirse a la
pena que se impone. Esta es de 3 meses a 1 afio de prisién e inhabi-
litacién especial de 1 a 3 afos para el ejercicio de «profesion, oficio o
comercio que tenga relacién con los animales». Respecto a la pena de
prisién impuesta, simplemente, me gustaria hacer notar como la
misma esta perfectamente pensada para que pueda dar lugar, bien a
una suspension condicional de la misma, si es la primera vez que se
delinque, bien a una sustitucién por multa o por trabajos en beneficio
de la comunidad'?!. Respecto a la pena de inhabilitacién, hay que se-
fialar que parece acorde con la finalidad protectora de los animales
que al autor del delito se le prohiba desarrollar una profesién o co-
mercio relacionada con aquéllos dado que, de no existir dicha prohi-
bicién, podria continuar realizando la conducta de maltrato sobre
otros animales'??; en este sentido, el duefio de una tienda de animales
o el propietario de una granja condenados en virtud del art. 337 no
podrian ejercer su profesién o comercio durante un determinado
plazo de tiempo para evitar la reiteracion delictiva. Ahora bien, cabria
plantearse qué ocurre con aquellos sujetos condenados por maltrato
a animales, que no tienen ninguna profesion relacionada con los
animales, pero que son propietarios de otros animales o que
tras ser condenados adquieren otro animal o animales ¢cabe
imponerles tal inhabilitacién para profesiéon o comercio rela-
cionado con animales? En principio, si se les puede y debe imponer
esa inhabilitacién pero ¢serviria para algo?. Parece que no, porque la
inhabilitacion establecida en el art. 337 sélo abarca la profesion, el

120 Tas distintas leyes autonémicas contienen referencias a la experimentacién con
animales. Sin embargo, la regulacién més acabada en la materia la ha llevado a
cabo la Ley 5/1995, de 21 de junio, de Proteccion de los Animales utilizados para ex-
perimentacion y otras finalidades cientificas de Catalufia. En mayor extension sobre
la normativa aplicable en estos casos, vid. PEREZ MONGUI0, J. M.2, Textos legales sobre
experimentacion animal, Cadiz, 2003, passim.

121 Debido a la levedad de la pena consideran que seria mucho mas eficaz la im-
posicién de una sancién administrativa de entidad PRATS CANUT/MARQUES 1 BANQUE:
«Articulo 337», 4.2 ed., op. cit., p. 1256.

122 No obstante, considerando que la pena de inhabilitacién establecida carece de
sentido y puede ser, por su caracter genérico, excesiva, vid. MuNoz CoNDE, F., Derecho
Penal. Parte especial, 15.2 ed., op. cit., p. 600, en donde, ademas, afiade «;qué sentido
puede tener inhabilitar al empleado de una pescaderia e incluso de una carniceria por
el hecho de que maltrate a su perro?». A mi juicio, evidentemente, carece de sentido
imponer esa pena de inhabilitacién para el ejercicio de comercio o profesién a esos
sujetos —pescadero y/o carnicero—; sin embargo, a mi entender, la pena de inhabili-
tacion ha de ir dirigida a aquellos sujetos que desarrollen actividades profesionales o
comerciales con animales vivos; no con animales muertos como es el caso del car-
nicero o del pescadero. Si las penas de inhabilitacién lo que pretenden es evitar la rei-
teracién en la conducta delictiva, dudo mucho que un pescadero o un carnicero pue-
da maltratar a un animal muerto.
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oficio o el comercio relacionado con animales. Si el condenado no se
dedica profesional o comercialmente a ello, pero posee otros anima-
les de su propiedad o los adquiere después de ser condenado, esa in-
habilitacién no serviria para nada puesto que no conllevaria la
prohibicion del contacto con los animales de su propiedad que,
precisamente, es lo que se persigue —o deberia perseguirse— con la
imposicion de la pena de inhabilitacién; de esta forma, el sujeto po-
dria seguir maltratando a los animales. En otros términos, el legisla-
dor se ha olvidado de recoger dentro de la pena del art. 337 la inhabili-
tacion para la tenencia de animales por un determinado periodo de
tiempo —y ello a pesar de que el Consejo General del Poder Judicial ya
advirtiese de ese olvido'>>— que responderia claramente a la finalidad de
evitar que el sujeto tenga contacto con animales y los maltrate, sin ne-
cesidad de que se dedique comercial o profesionalmente a actividades
relacionadas con los mismos!?*. Recordemos que el art. 39 b) del CP
—antes y después de su modificacién por la Ley Organica 15/2003—
cuando se refiere a la inhabilitacién especial para profesion, oficio,
etc.., senala que también es una pena privativa de derechos la inha-
bilitacién especial para el ejercicio de «cualquier otro derecho»;
concepto en el que es perfectamente incluible el derecho a la te-
nencia de animales. Y esto mismo resulta corroborado en el art. 45
del CP al definir la pena de inhabilitacion y permitir perfectamente
que se imponga esa pena de inhabilitacién para la tenencia de ani-
males cuando se refiere a la inhabilitacién especial «para profe-
sién, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho, que ha
de concretarse expresa y motivadamente en la sentencia». Pa-
rece, pues, que el legislador se olvidé de establecer esa pena en el
art. 337 a pesar de que las normas generales se lo permitian perfec-
tamente. En este sentido, cabe plantear si los Tribunales podrian
imponer esa pena de inhabilitacién para el derecho a la tenencia de
animales como pena principal y en la extension reflejada en el art.
337 o, si por el contrario, deben, respetando el principio de legali-
dad, atenerse a lo que expresamente se establece en el art. 337, esto
es, imponer sélo la inhabilitacién para profesion, oficio o comercio
y no, porque no aparece reflejada en el precepto, la inhabilitacién
para la tenencia de animales.

123 Asi, en su Informe de 26 de marzo de 2003 sobre el Anteproyecto de Ley de que
dio lugar a la Ley Organica 15/2003.

124 Curiosamente, esa inhabilitacién para la tenencia de animales si se contiene ex-
presamente en algunas leyes autonémicas como, por ejemplo, La Ley 4/1994, de 8 de
julio, de la Generalitat Valenciana, sobre Proteccién de los Animales de Compaiiia
que, en su art. 27.4 establece que la sancion derivada del maltrato de animales con-
llevara la prohibicién de adquirir otros por un periodo entre 1y 10 afios.
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La cuestién no es facil de solucionar, sobre todo cuando se
encuentra de por medio el principio de legalidad de las penas que
establece que no se podra aplicar una pena que no se encuentre
expresamente prevista. Por tanto, en principio, la respuesta habria
de ser negativa. No obstante, podriamos realizar una interpreta-
cién sistematica y concluir en su aplicacién aunque el art. 337
no se refiera expresamente a ella. En efecto, si se observa, el art.
45 CP parece entender que la pena de inhabilitacion especial con-
tenida en él es un fotum o un conjunto indivisible del que la pro-
fesion, el oficio, la industria o el comercio no son mds que ejem-
plos de lo que puede abarcar esa pena de inhabilitacion
especial, esto es, no se trata de un catdlogo cerrado; en conse-
cuencia, si se me permite la expresion, se trataria de una pena
«abierta» en el sentido de que puede referirse a la privaciéon de
cualquier derecho que tenga relacién con el delito cometido aun-
que no esté expresamente recogido en el tipo. Entendida de esta
forma esa pena de inhabilitacién especial, se podria interpretar
que el art. 337, cuando sélo se refiere a la «profesion, oficio o co-
mercio», también abarca la inhabilitacién para el ejercicio de otro
derecho como la tenencia de animales y en la misma extensién in-
dicada en el precepto, esto es, siempre seria superior a la pena pri-
vativa de libertad. No obstante, y de considerarse que esa inter-
pretacién no resulta valida, queda otra opcién: la de aplicar como
pena accesoria de la de prisién —art. 56 CP— la inhabilitacién
para el ejercicio de otro derecho —concretamente el derecho a la
tenencia de animales—; naturalmente, en este caso, la duracién de
la inhabilitacion esta supeditada a la duracién de la pena privativa
de libertad y no puede ser superior a esta, cosa que no ocurriria de
admitirse la otra interpretaciéon puesto que la pena de inhabilita-
cion se independizaria totalmente de la pena de prision y siempre
seria superior a ésta pudiendo llegar hasta los tres afios.

9. La introduccion de la falta de abandono
de animales domésticos. problemas
de interpretacion y aplicacion

Por dltimo, y muy brevemente, me gustaria referirme a la intro-
duccién de un nuevo precepto en el capitulo de las faltas y también
relacionado con los animales. Se trata de la conducta de abandono de
animales domésticos en condiciones en que pueda peligrar su vida o
su integridad; conducta que se ha tipificado por la Ley Orgénica
15/2003 en el art. 631.2. Este precepto, plantea los mismos inconve-
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nientes que planteaba el art. 337 en cuanto a la definicién de lo que
ha de considerarse animal doméstico; en consecuencia, me remito a
lo ya dicho. Pero el precepto también plantea problemas adicionales
de interaccién con el art. 337 y con el 632.2 respecto de determinadas
conductas. En este sentido, estoy pensando, no en el abandono de
animales en la via pablica —conducta que perfectamente podria in-
cluirse en la falta del 631.2 y para la cual creo que ha sido efectiva-
mente creado—, sino en la conducta de abandono en el sentido
de, por ejemplo, no alimentar al animal para que este muera por
inanicion sin abandonarlo en la via publica; nétese que, aunque el
legislador estaba pensando en los abandonos de animales en la via
publica —sobre todo abandono de perros en periodos estivales—, el
tipo no requiere expresamente que el abandono se lleve a cabo en la
via publica, ni que suponga un peligro para otras personas, esto es,
para la colectividad, conducta que tendria un encaje mas exacto en el
art. 631.1 —suelta de animales feroces o danifios—!'?°. Por tanto, la
omision de alimentar a un animal para que muera de inanicién per-
fectamente puede considerarse abandono y subsumirse en la falta del
art. 631.2 aunque ese abandono no se lleve a cabo en la via piiblica
como asi lo han interpretado ya algunos érganos jurisdiccionales'?.
Ahora bien, ¢esa conducta podria ser considerada como maltrato
cruel del art. 632.2? ¢podria ser considerada como ensafiamiento del

125 Y que, como sefiala GARCIA ALBERO, bien podria dar lugar a un concurso si con
el abandono se dan también los requisitos tipicos del art. 631.1 dado el diverso fun-
damento o bien juridico de ambas infracciones; GARCIA ALBERO, R., «Articulo
631», en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios a la parte especial del Derecho Pe-
nal, 4.2 ed., op. cit., p. 2194.

126 Asi, por ejemplo, el Juzgado nam. 1 de Primera Instancia e Instruccién de Mie-
res (Asturias), que por primera vez en nuestro pais, y a través de la sentencia de 3 de
febrero de 2005, ha condenado al propietario de tres perros que se encontraban en
una finca de su propiedad y que «presentaban claros indicios de estar abandonados
y sin cuidado, al encontrarse desnutridos, llenos de pulgas y en un estado de falta de
higiene»; dos de los perros murieron como consecuencia de esas circunstancias. La
pena impuesta fue de 15 dias de multa con cuota diaria de 6 euros, lo que hace un
total de 90 euros. La sentencia se encuentra disponible en la pagina web del C.G.P.J
(www.poderjudicial.es). El mismo Juzgado, un mes después, condené a otro sujeto
por unos hechos semejantes a una multa de 30 dias con cuota diaria de 3 euros, lo
que hace un total de 90 euros; fuente Diario La Voz de Asturias, 1 de marzo de
2005. No obstante, me gustaria hacer notar cémo la cuantia de las sanciones pe-
nales impuestas contrasta notablemente con la que cabe imponer en via admi-
nistrativa. Asi, en virtud de lo establecido en el art. 42 k) de la Ley 13/2002, de
23 de diciembre, del Principado de Asturias, el abandono de un animal es
constitutivo de infraccién grave sancionada con una pena de multa de entre 600
y 3000 euros; con ello, el recurso a la via penal para hacer frente a estas con-
ductas queda claramente en entredicho al resultar mas beneficioso para el in-
fractor.
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art. 337?27, Lo primero que hay que hacer para desentrafiar estas
cuestiones es, por un lado, observar que el art. 631.2 es un tipo de
peligro concreto o, en el mejor de los casos, de peligro hipotético; en
ningun caso, en mi opinién, se trata de un tipo de peligro abstracto,
esto es, que se consume con la mera realizacién del abandono por-
que exige algo mas que el mero abandono!?8. Es evidente que si no
se produce la muerte del animal o unas lesiones graves no podemos
aplicar el art. 337, aunque cabria plantear la posibilidad de aplicar
una tentativa de tal delito. No obstante, tanto si se produce la muer-
te, como si se acepta la posibilidad de la tentativa'?’, lo primordial es
plantearse si existe ensanamiento; esto es, ¢se puede cometer el de-
lito del art. 337 por omision, esto es, abandonando o no alimentan-
do al animal, siempre y cuando se tenga posicién de garante?. A mi
juicio, la respuesta ha de ser negativa. En efecto, a mi modo de en-
tender la omision y el ensariamiento son incompatibles entre si'3°:
quien no da de comer a un animal, no esta aumentando su dolor,
sino que no esta paliando el dolor que se produce como consecuen-
cia de un proceso natural: la inanicién. En otros términos, el dolor
que le produce al animal la inanicién es consustancial al modo de
ejecucion del delito y, en consecuencia, eso no puede constituir en-
safiamiento y no podria dar lugar a la aplicacién del art. 337; todo
ello, naturalmente, salvo que se interprete que el hecho de elegir esa
forma de ejecutar el delito, y no otra mas rapida, ya constituye en si

127 Respondiendo negativamente a esta tltima cuestion, vid. PRATS CANUT/MARQUES
1 BANQUE, «Articulo 337», 4.2 ed., op. cit., p. 1254, quienes estiman que el hecho de
que el legislador haya tipificado expresamente el abandono entre las faltas
conduce a considerar que el abandono no es una forma del maltrato. Por el con-
trario, considerando que el abandono si constituye una forma de crueldad y de mal-
trato hacia el animal, vid. Informe del Consejo General del Poder Judicial de 26 de
marzo de 2003 sobre el Anteproyecto de Ley de que dio lugar a la Ley Organica
15/2003.

128 En este mismo sentido, determinando que es necesaria la presencia de un pe-
ligro potencial o peligro hipotético, vid. GARcia ALBERO, R., «Articulo 631», op. cit., p.
2194. No obstante, estimando que la 16gica consecuencia del abandono es la creaciéon
de un riesgo para la vida o integridad del animal dado que siendo doméstico dificil-
mente podra hacer frente a las necesidades minimas de subsistencia, vid. CORDOBA
RopA/GARCiA ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo II, op. cit.,
p- 2772. Por su parte, considerando expresamente que se trata de una falta de peligro
abstracto, vid. SERRANO TARRAGA, M.? D., «El maltrato de animales en el Cédigo Pe-
nal», op. cit., p. 4.

129 Aceptandola expresamente, vid. CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios
al Cédigo Penal. Parte especial, Tomo I, op. cit., p. 1474.

130 En este mismo sentido, considerando que la referencia al ensafiamiento per-
mite estimar que el legislador estaba pensando en una conducta activa, vid. PRATS Ca-
NUT/MARQUES 1 BANQUE, «Articulo 337», 4.2 ed., op. cit., p. 1254. De idéntica opinién,.
MARQUES 1 BANQUE, M., «Articulo 337», 5.2 ed., op. cit., p. 1269.
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ensanamiento'3!, es decir, que lleva aparejado el ensafiamiento en la
propia actividad, aunque naturalmente habria que demostrar el
animo subjetivo propio de este elemento.

Pero, si se pone en relacion la conducta de abandono por no dar de
comer a un animal —art. 631.2— con la conducta del art. 632.2 —mal-
trato cruel— nos enfrentamos con los mismos problemas que respecto
al art. 337 —¢es cruel abandonar a un animal dejandole sin comer? ¢se
puede cometer un maltrato cruel por omisién?— y otro adicional: el
art. 632.2 —a diferencia del 631.2— no exige la produccién de ningin
resultado de peligro para la vida o la integridad fisica del animal y, ade-
mas, la pena a imponer es superior a la del 631.2. Si se considera que
el hecho de no suministrar comida a un animal ya es un maltrato
cruel —como se pretendio en el tramite parlamentario que dio lugar al
establecimiento del esta falta’*>—, dicha conducta habria de subsu-
mirse en el art. 632.2 aunque no peligrara su vida y, por el contrario,
subsumirse en el art. 631.2 —cuya pena es inferior— si se pone en pe-
ligro su vida por ser un tipo mucho mas especifico!?*. Si, a todo ello,

131 Tal y como vimos que se ha hecho en la primera sentencia condenatoria por
delito de maltrato: sentencia s/f del Juzgado de lo Penal n.° 1 de Vinaroz dictada en el
juicio oral n.° 33/2005, vid. supra.

132 La base de la enmienda por la que se introdujo el término «cruel» se referia a
acciones u omisiones mediante las cuales se someta al animal a sufrimiento innece-
sario. Al respecto, y en mayor extensién, vid. GARCIA ALBERO, R., «Articulo 632», en
QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios a la parte especial del Derecho Penal, 4.2 ed.,
op. cit., p. 2195. Por otro lado, en las legislaciones comparadas se equipara el maltrato
cruel con «el descuido grave» del animal o el abandono del animal; asi ocurre, por
ejemplo, en el art. 727 del CP italiano —tras su reforma operada en 1993—, en el art.
521.1 del CP francés —tras su reforma de 1994— e incluso, en algunas normas se ti-
pifica también la conducta imprudente como ocurre en el § 27 de la Tierschutzgesetz
Suiza. También, sobre la equiparacion del abandono con el maltrato, vid. GUZMAN
DALBORA, J. L., «El delito de maltrato de animales», op. cit., pp. 1340, nota 88, y 1341
con importantes referencias bibliograficas a la doctrina comparada que estima c6mo
dejar morir al animal es una forma de ejecucién en comisién por omision del delito de
maltrato. De la misma forma considerando que los malos tratos crueles se pueden co-
meter por omision, vid. HIGUERA GUIMERA, J. F., «Los malos tratos crueles a los ani-
males en el Cédigo Penal de 1995», op. cit., pp. 345 y 353-354 en las que, precisa-
mente, pone como ejemplo de malos tratos por omisién la conducta de no alimentar
adecuadamente al animal. También, considerando que la omisién es una forma de
maltrato, vid. CORDOBA RoDA/GARCIA ARAN (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte es-
pecial, Tomo 1, op. cit., p. 1471, poniendo como ejemplos de maltrato por omisién no
alimentar adecuadamente al animal o dejarle morir de frio. Por su parte, el art. 6 b) de
la Declaracién Universal de los Derechos del Animal, aprobada por la UNESCO el 17
de octubre de 1978, sefnala expresamente que «el abandono de un animal es un acto
cruel y degradante».

133 No obstante, considerando la posibilidad de la existencia de un concurso real
entre la falta del art. 631.2 —abandono— y la del 632.2 —maltrato cruel— si como
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y para sembrar una mayor confusién, le sumamos el hecho de que la
falta del art. 631.2 es enjuiciada por los Jueces de Instruccion y la del
art. 632.2 por los Jueces de Paz!'**, como se dijo con anterioridad, las
supuestas mejoras técnicas pretendidas con la reforma brillan por su
ausencia.

Por altimo, me gustaria llamar la atencion sobre el hecho de que
ninguna de las faltas relacionadas con los animales prevé la pena de
inhabilitacién para la tenencia de animales, sin olvidar que las penas
de multa establecidas son muy inferiores a las que aparecen re-
cogidas en las distintas normas administrativas que consideran
infraccion estas mismas conductas!'®.

consecuencia del abandono se producen malos tratos, vid. SERRANO TARRAGA, M.2 D.,
«El maltrato de animales en el Cédigo Penal», op. cit., p. 4.

13% Vid. art. 14 de la LECrim.

135 Como se sefial6 supra las primeras condenas por falta de abandono en nuestro
pais han ascendido a 90 euros cuando las sanciones administrativas minimas se si-
tuaban en los 600 euros.
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