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Resumen:

En los ultimos sesenta afios, la accidon antrépica se ha incrementado de tal
forma que las consecuencias generadas parecen que han quedado en un punto
de no retorno. Mares y océanos son los medios mas amenazados, ya que estos
son los dltimos en contar con un sistema integral basado en criterios de
sostenibilidad. El presente estudio pretende abordar de forma concisa, la
proteccion juridica a una de las especies mas caracteristicas del Mediterraneo:
la nacra (Pinna nobilis), la cual esta considerada como uno de los mejores
bioindicadores del estado de conservacion de los sistemas acuaticos. Por
desgracia, dicha especie ha visto reducida su poblacion debido a la accién de
los seres humanos, entre otros factores. El propésito es analizar la
configuracién de los sistemas de proteccion establecidos al respecto.

' Este trabajo se enmarca en el proyecto “La Proteccién Penal de la Naturaleza y los Bienes
Culturales”, con referencia DER-2017-87943-R, subvencionado por el Ministerio de
Economia, Industria y Competitividad para el periodo 2018-2020. Dirigido y coordinado
por las investigadoras principales: Dra. Cristina Guisasola Lerma y Dra. Maria Luisa Cuerda
Arnau, de cuyo equipo de trabajo el autor forma parte. El presente articulo se corresponde
a una extension de la comunicaciéon presentada en el I Encuentro de Jévenes
Investigadores en Criminologia celebrado en la Universitat de Barcelona el 14 y 15 de
noviembre de 2018, “La proteccién de la flora y fauna marina y su configuracién como
infraccién penal: destruccion de Pinna Nobilis en el Mediterraneo”.
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Abstract:

In the last sixty years, anthropic action has increased in such a way that the
consequences generated seem to have remained at a point of no return. Seas
and oceans are the most threatened means, since these are the last to have a
comprehensive system based on sustainability criteria. The present study aims
to concisely address the legal protection of one of the most characteristic
species of the Mediterranean: the nacre (Pinna nobilis), which is considered one
of the best bioindicators of the state of conservation of aquatic systems.
Unfortunately, this species has seen its population reduced to the action of
human beings, among other factors. The purpose is to analyse the
configuration of the protection systems established in this regard.
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1. INTRODUCCION

Las amenazas y riesgos a los que se enfrentan mares y océanos se han
incrementado a la par que, de manera exponencial, lo han hecho las
actividades humanas. En parte debido a la falta de voluntad o, lo que podria
ser peor, como consecuencia de una inoperancia administrativa a la hora de
implantar sistemas de protecciéon basados en criterios de eficiencia y eficacia
sostenible, caracteristicas éstas que deben de ser prioritarias en la adopcion de
medidas normativas® de proteccién ambiental.

El medio marino ha sido de los ultimos en disponer de un sistema de
., -, -3 . , .
proteccion basado en un enfoque ecosistémico” (Ortiz-Garcia, 2011; Fuentes,
2017) y de caracter holistico. Por suerte, el binomio ciencia-derecho ha sido
incorporado en las nuevas normas que ha elaborado el legislador, aunque
queda un largo recorrido atendiendo al gran avance cientifico

(Papanicolopulu, 2011).

Disponemos de un marco regulador de proteccion de la biodiversidad
bastante consolidado, pero, desde nuestra postura, son posibles bastantes
mejoras fundamentadas — principalmente - en criterios de eficacia normativa,
que seran abordados en el presente. Pese a la solidez y el caracter holistico del

® Bl profesor Martin Mateo (1999) ya dejé entrever la importancia que un érea juridica
como el Derecho ambiental tendria al adquirir un caracter prioritario en la adopciéon de
politicas publicas basadas en la sostenibilidad, destacando como la planificacién marina
serfa una accioén para tener en cuenta en la protecciéon de mares y océanos.

? Se comparten conceptos y orientaciones con otras disciplinas como son la ecologfa y
geograffa, que se caracterizan por una aproximacion ecosistémica en la que prima una
naturaleza holistica, deductiva y multidisclipinar. Para esta aproximacién se emplea la
acepcion multiple del término ecosistema, también como principal metodologia y
herramienta que utilizar en los estudios de la teoria de sistema. De ello se extrae la premisa
de que con esta perspectiva se enfoca el problema de manera integral.
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sistema normativo, que conjuga medidas de caracter sectorial, entre otras, las
estrategias marinas resultan insuficientes, dado que siguen aumentando las
presiones antrépicas sobre los ecosistemas y las especies hasta el punto en que
no solo peligra la propia humanidad; el factor antrépico ha llegado al extremo
de la sexta extincion masiva de especies (Ceballos et al., 2015).

La gran diversidad biolégica existente en mares y océanos es considerada
como una de sus principales caracteristicas y ello posibilita que todavia queden
especies por descubrir (Francisco, 2015). Sin embargo, como consecuencia de
diversas circunstancias exégenas/endogenas, en un futuro no muy lejano
pueden desaparecer gran cantidad de especies que conforman la gran riqueza
biolégica existente en nuestro mundo, también conocido como planeta azul”.
Desde esta perspectiva resulta necesario abordar la importancia que la
proteccion de las especies marinas tiene para su conservacion, asi como para
el logro del equilibrio entre el resto de las especies, aun las no marinas, todo
ello atendiendo a lo arriba expuesto y al enfoque ecosistémico.

Una de las especies marinas mas longevas y de las mas grandes detectadas es
la conocida como nacra (Pinna nobilis), un molusco bivalvo de la familia
Pinnidae, endémico del Mediterraneo que puede sobrepasar el metro de
longitud (Zavodnik, Hrs-Brenko, & Legac, 1991). Esta especie se encuentra
ligada de forma directa a otra de las especies vegetales acuaticas del
Mediterraneo y que ademas también se halla sometida a un nivel de presion
antropica que hace peligrar su equilibrio biolégico: las praderas de posidonia
(Posidonia oceanica)’.

Recientemente, en las Islas Baleares se ha tratado de articular mecanismos
normativos de proteccion sectorial de la Posidonia oceanica frente a una de las
actividades antrépicas que estan causando cierta degradacion fisica: el fondeo
de embarcaciones de recreo (Morelle, 2018) sobre praderas de posidonia,

* Recientemente se ha publicado un estudio que concluye que como consecuencia del uso
de determinados componentes que contenfan los denominados bifenilos policlorados
(PCBs), se producira una disminucién del 50 % de orcas durante este siglo con un posible
riesgo de extincion en el futuro, este hecho es trascendental cuando este contaminante fue
prohibido en los Estados Unidos en el afio 1979, sin embargo y debido a su uso, las
concentraciones detectadas se siguen considerando altas como para poner en peligro a una
de las especies que se encuentran en lo mas alto de la cadena tréfica, dicho estudio alude a
la necesidad prioritaria de reforzar el sistema de proteccion de especies (Desforges et al.,
2018).

> Otra de las especies con mayor importancia en cuanto a su extensién y las caracteristicas
que presenta tanto para la calidad de las aguas como de las especies que en ella pueden
habitar (Morelle, 2018).
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actividad que, en determinados casos’, puede poner en riesgo zonas de dicha
especie vegetal, la cual goza asimismo de un régimen de protecciéon especial.
La vinculacién de la nacra y las praderas de posidonia consiste en que la
segunda especie proporciona un habitat natural a la primera (Centuducati et
al., 2000), de forma que sera esencial que las medidas normativas introducidas
en el ordenamiento gocen de la mayor efectividad y eficiencia posible.

Para concluir este apartado, con el presente estudio analizaremos, brevemente,
el marco regulador existente para esta especie, el cual, como veremos, dispone
de un solido sistema de proteccion. Pero, para entender la configuracion y la
proteccion penal de la naturaleza y los recursos naturales, previamente se
analizaran algunas caracteristicas sobre la especie, la amenazas a las que se
enfrenta y el marco preventivo regulado por el Derecho administrativo; por
ultimo, se delimitara la intervencién penal para posibles afecciones que
pueden afectar a la biodiversidad.

2.  PINNA NOBILISEN EL MEDITERRANEO
2.1. Distribucién geografica y caracteristicas de interés

Como ya se ha mencionado, la conocida comunmente como nacra (Pinna
nobilis) es una de las especies endémicas del Mediterraneo, y su distribucién
geografica practicamente radica en el mar Mediterraneo, debido,
principalmente, a que dicha especie habita dentro de praderas de Posidonia
oceanica. No obstante, cabe mencionar que se han encontrado en praderas de
Cymodocea nodosa’, en el Mar Menor (Murillo, 1995), por lo que esta especie
esta directamente relacionada con praderas de faner6gamas marinas en general

(Katsanevakis, 2007).

La especial vinculaciéon entre la nacra y la posidonia radica en la proteccion
que proporcionan las praderas a este molusco bivalvo, unida al desarrollo de
esta especie vegetal que genera un sustrato Optimo para el crecimiento de
poblaciones de nacra. Otra de las caracteristicas de esta especie es que nos
encontramos ante una de las especies mas longevas conocidas (Garcia-March
et al., 2007), capaz de superar los veintiocho afios, asi como de habitar, tal
como se ha detectado, en aguas bastante profundas (hasta 60 metros de
profundidad). Por ultimo, esta especie es considerada como el molusco mas
grande conocido en el Mediterraneo, al alcanzar los 120 centimetros de

° En especial aquellas embarcaciones que superan los 60 metros de eslora al haberse
detectado que son las que pueden llegar al fondo oceanico y poner en riesgo directo a esta
especie (Abadie, 2012).
7 ., . ’ . ’ . ’

Se trata también de otra especie de fanerégama marina, comin en el Mediterraneo,
aunque también se puede encontrar en Marruecos, Canarias y Senegal.
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longitud (Vazquez et al, 2015), lo que evidencia, a grandes rasgos, la
importancia que tiene la especie como bioindicador de la calidad de las aguas
del Mediterraneo y del ecosistema marino.

Hace una década existian densas poblaciones de Pinna nobilis situadas al sur de
las Islas Baleares, llegando hasta los 15 individuos/100 m* en algunas zonas.
Sin embargo, la especie se ha visto inmersa en una creciente escalada de
presiones antropicas como consecuencia de las actividades humanas que
afectan tanto de forma directa como indirecta a las praderas de fanerégamas
marinas en las que residen, lo que puede conllevar un aumento en la
vulnerabilidad de la especie e inclusive en el propio habitat. Aunque ha sido el
factor antropico el que ha recibido un mayor numero de criticas, no podemos
obviar las posibles afecciones que han ido surgiendo de forma natural. Un
ejemplo de ello es la aparicion de ciertos parésitos® que durante el dltimo afio
han ocasionado una mortalidad masiva de esta especie IUCN, 2018), motivo
que sera abordado zfra como una de las amenazas existentes para la especie.

2.2. Principales amenazas ligadas al Antropoceno

El Antropoceno’ esta considerado y comtiinmente aceptado como la era en la
que el ser humano ha marcado tal nivel de presiéon sobre el planeta que las
consecuencias son de dificil o imposible reparacion. Por ello, en este estudio
queremos poner de manifiesto la importancia que la impronta humana ha
tenido y sigue teniendo sobre los recursos naturales y la biodiversidad,
centrandonos esencialmente sobre las acciones que se encuentran ligadas de
forma directa o indirecta a las poblaciones de nacras.

Podemos establecer dos tipos de amenazas o situaciones de riesgo que pueden
ocasionar un pertjuicio sobre esta especie. En primer lugar, se establecen
aquellas que de forma directa pueden causar una degradacion fisica o quimica
sobre la misma, basicamente impactos directos sobre los ejemplares que se
encuentran en su habitat natural; podemos citar dos ejemplos: la extraccion

® Expertos del Laboratorio de Investigaciones Marinas y Acuicultura del Gobierno de
Baleares confirmaron en 2018 que esta mortalidad masiva estaba causada por un nuevo
parasito del género Haplosporidium el cual se aloja en el aparato digestivo de la nacra y
contribuye a su debilitamiento hasta su muerte por inanicion (Véase informaciéon en el
portal web del Centre Oceanografic de Balears).

’ Aunque el Antropoceno se considera por la poblacién en general aceptada como una
nueva era, a nivel cientifico y oficial este hecho no se ha constatado. El Comité
Internacional de Estratigrafia, ha indicado que este hecho no se ha podido materializar de
forma oficial debido, principalmente a que «la escala del tiempo geologico (marco de
referencia para calcular las edades de la Tierra) se mide a partir de los registros de las rocas,
que dan evidencia de nuestra historia y tiempo, bien sea para hablar de extinciones masivas,
cambio climatico o los tipos de vida en el planeta» (Finney, 2016).
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ilegal"’ de nacras y el fondeo de embarcaciones; ésta tltima actividad puede
hacer que se rompan las conchas de este molusco que, de forma secundaria,
puede facilitar una posible intoxicacion de la especie por exposicion a diversos
microorganismos '

En segundo lugar, debemos hacer alusién al impacto indirecto ya comentado:
el dafo ocasionado sobre el habitat en el que residen, sobre las praderas de
faner6gamas marinas y, en especial, sobre la Posidonia oceanica al ser la especie
vegetal predominante y endémica del Mediterraneo. lLas principales
situaciones antrépicas pueden ser fuente de diferentes tipos de amenazas o
riesgos; los mas reconocibles son de dos tipos: aquellos que ocasionan una
degradacion fisica (construccion, pesca de arrastre, dragados y fondeo de
embarcaciones'”) y los que originan o pueden dar lugar a una degradacion
biolégica (vertidos y contaminaciéon de mares).

3. MARCO REGULADOR Y SISTEMAS DE PROTECCION
DE LA BIODIVERSIDAD, EN GENERAL Y PINNA
NOBILIS, EN PARTICULAR

La concepcion del Antropoceno ha sido considerada por algunos (Garcia-
Ureta, 2018) como un revulsivo, pues plantea el inicio de un debate muy
interesante sobre las técnicas que se han utilizado para configurar el sistema
de proteccion de la biodiversidad. Los ecosistemas pueden ser de gran
complejidad, y ello repercute en la dificultad de elaborar un marco regulador
eficaz y eficiente, en cuanto a sostenibilidad se refiere, que garantice la
conservacion de especies y que aborde directamente los objetivos que se
plantean desde los organismos internacionales.

Las caracteristicas especificas de esta especie, la nacra, endémica hacen que se
deba establecer un sistema de proteccion basado en una perspectiva
ecosistémica. Por ello, hemos de centrar nuestro analisis en las diferentes
esferas proteccionistas que se han venido configurando.

" El uso decorativo de esta especie fue una de las principales causas en los dltimos afios de
la extraccion ilegal de la misma.

" En 2016, se detectaron gran cantidad de especies muertas como consecuencia de la
infracciéon de poblaciones de Pinna nobilis en el litoral espafiol, e inclusive, en Italia y
Francia. Esta mortalidad masiva se inicié como consecuencia de la presencia de un parasito
que infecto a la especie. Véase informacion del portal web de L.a Vanguardia (consultado el
20 de febrero de 2019)

" La masificacién y el anclaje descontrolado debido a una incorrecta planificacién y
ordenacion maritima de forma integrada puede suponer una amenaza para la poblacion del
bivalvo endémico del Mediterraneo. Véase informacion del portal web del Diario de Ibiza.



https://www.lavanguardia.com/natural/20180516/443607732899/alerta-internacional-muerte-nacras-mediterraneo.html
https://www.diariodeibiza.es/pitiuses-balears/2014/10/07/anclas-amenazan-supervivencia-nacra/724084.html

Esteban Morelle Hungria

3.1. Normativa internacional y comunitaria

El Convenio de Berna, relativo a la conservacion de la vida silvestre y del
medio natural en Europa, (1979) entré en vigor el 1 de junio de 1982. A
rasgos generales, establece la primera linea de planificacion y conservacion de
habitats naturales, mediante la elaboraciéon de medidas de proteccién para las
especies animales y vegetales por el que se establecen diferentes acciones para
los distintos niveles de protecciéon que precisan las especies incluidas en el
anexo II, donde se incluye a la nacra como estrictamente protegida.

Asimismo, conviene referirnos a uno de los instrumentos normativos de
mayor importancia que la Unién Europea ha implantado, con el objetivo de
dotar de un sistema de conservaciéon basado en criterios de sostenibilidad: la
Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la
conservacion de los habitats naturales y de la flora y fauna silvestres (Directiva
Habitat)"”. En su anexo IV, la nacra se cataloga como una especie de interés
comunitario que precisa de una necesaria proteccion estricta con preferencia.
Esta norma comunitaria, en unién a otras, establece un marco comuin para la
conservacion de la fauna, flora y habitats naturales y fija un objetivo comun:
velar por la restauracion y el mantenimiento en un estado de conservacion
favorable de especies. Para ello, establece un mecanismo: la Red Europea
Natura 2000", con la que se posibilita la creacién de Lugares de Interés
Comunitario (LIC) que seran designados a la mayor brevedad (como maximo
en dos anos), bajo la denominacién de Zonas de Especial Conservacion
(ZEC), que en unién a otra de las posibles figuras pendientes de creacion.
Dicha Red sera creada a través de la Directiva 2009/147/CE del Patlamento y
del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la conservacion de las
aves silvestres (Directiva Aves). Se consideran ambas normas como las mas
importantes de proteccion de la biodiversidad en la Unién Europea.

La designacién de determinadas zonas a las que se asigna una determinada
proteccion es la caracterfstica angular de la citada normativa; sin embargo, de
poco servira si no se acompafia de una serie de planes de gestion y los medios
necesarios para alcanzar los objetivos planteados. No obstante, los Estados

" La conocida como Directiva Hébitat supuso con su incorporacién a la normativa
espanola todo un revulsivo en la concepciéon del enfoque integral y holistico sobre la
proteccion de la biodiversidad.

"La conforman zonas catalogadas como Lugares de Importancia Comunitaria (LIC), que
deben de ser declarados por los Estados miembros como Zonas Especiales de
Conservacion (ZEC) o bien Zonas de Especial Proteccion para las Aves (ZEPA), en este
ultimo caso se trealiza a través de la Directiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo y del
consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la conservacion de aves silvestres. Es una
de las medidas que plantea la norma comunitaria con la finalidad de lograr un estado de
conservacion favorable a los habitats naturales y de las especies de interés comunitario en la
Unién Europea.



21 de octubre de 2019, Actualidad Juridica Ambiental, n. 94, Seccion “Articulos doctrinales”
ISSN: 1989-5666 NIPO: 693-19-001-2

disponen de la potestad y las competencias para la calificaciéon de las areas,
atendiendo al estatus que sea necesario implantar, del cual depende cierta
armonizacion espacial a nivel comunitario (Garcfa-Ureta, 2018) y otorgando
prioridad a la adaptacién de los espacios, cuya proteccion atiende a sus
caracteristicas naturales, y a que esa delimitacién sea completa con claro perfil
ecosistémico y sin limitacién temporal alguna.

Otro de los instrumentos de gran importancia internacional en la proteccion
de la biodiversidad es el conocido como Convenio de Barcelona, suscrito en
1995 y, siguiendo la esencia del mismo, debemos continuar mencionando el
Convenio de Montecarlo, suscrito en 1996, donde la Pinna nobilis figura en el
Instrumento de ratificacién del Protocolo sobre las Zonas Especialmente
Protegidas y la Diversidad Biologica en el Mediterraneo'’; en su anexo 11 se
encuentra incluida dicha especie en la lista de especies en peligto o
amenazadas. Conviene mencionar que este instrumento normativo articul6 el
avance de una de las medidas que posteriormente han tenido bastante éxito en
cuanto a la eficiencia y eficacia de proteccion ambiental: las denominadas
Areas Marinas Protegidas (AMPs). Este hecho fue posible gracias al Protocolo
sobre las Zonas Especialmente Protegidas y la Diversidad Biologica en el
Mediterraneo antes mencionado.

Como se observa, existe un interés de alcance internacional por configurar
todo un sistema de proteccion de los recursos naturales y del medio marino de
forma integral. Ante ello, se ha venido dotando — mediante las diferentes
directivas — a los diferentes estados de los pilares basicos en los que basarse
para implantar toda una serie de medidas legislativas de proteccién de nuestro
medio marino; un ejemplo de ello es el VI Programa de Accién Comunitario
de Medio Ambiente'® (2002) que incluye, como objetivo, la proteccién del
medio marino con una clara premisa, que es la utilizacion de la sostenibilidad
en la explotaciéon de los recursos naturales, teniendo en cuenta que la

" Ta jurisprudencia de la Unién Europea lo ha avalado, vid. Asunto C-141/14, Comisién
vs. Bulgaria o el asunto C-418/04, Comision vs. Irlanda donde se afirma que la figura de
proteccion no se extingue por el hecho de que la zona no sea la més adecuada atendiendo a
la perspectiva ecosistémica.

' Bl Convenio para la proteccién del medioambiente marino y de la regiéon costera del
Mediterraneo, instrumento que forma parte del Convenio de Barcelona, fue adoptado en
1995, ratificado por Espafia en 1999 y, entré en vigor en el afio 2004 (Ministerio para la
Transicion Ecolégica, 2018).

'" Adoptado en Barcelona el 10 de junio de 1995 y en Montecarlo el 24 de noviembre de
1996, publicado en el BOE, nimero 302, de 18 de diciembre de 1999.

""Adoptado mediante la Decisién 1600/2002/CE del Parlamento y del Consejo, de 22 de
julio de 2002 (DOCE L 242, de 10 de septiembre de 2002), posteriormente, en 2006, fue
revisado y se aprobd (2007) el denominado como Libro Azul, donde se establecen los
pilares de la politica maritima de la UE de forma sostenible y holistica (Morelle, 2019a),
configurandose el marco normativo hacia una clara Gobernanza maritima.



Esteban Morelle Hungria

prioridad pasa por la proteccién de los ecosistemas marinos', con la
integracion del enfoque ecosistémico.

Toda esta baterfa de instrumentacion normativa se reestructur6 y adapté a una
vision holistica, cuando el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaron la
Directiva 2008/56/CE, por la que se establece un marco de accién
comunitaria para la politica del medio marino, denominada Directiva marco
sobre estrategias marinas”’, hecho fundamental debido a la importancia que ha
tenido esta normativa, al conducir a que todos los Estados adopten sus
estrategias para conseguir el buen estado ambiental de las aguas en el 2020,
situando a las estrategias marinas como el instrumento de ordenacion y
planificacion basico, en aras de aumentar la protecciéon de nuestro medio
marino. Sin embargo, estas indicaciones no fueron del todo bien acogidas, a la
vista de la reacciéon de algunos estados que parecian reacios a incorporar
cuestiones politico estratégicas (no debemos obviar que se trataba de la
implantacion de una Politica Maritima Integrada, lo que se evidencié con la
aprobacion de la Directiva 2014/89/UE del Patlamento Eutopeo y del
consejo, de 23 de julio de 2014, por la que se establece un marco para la
ordenacién del espacio maritimo®), pues se orientaban a implementar
medidas sobre ordenaciéon maritima, por lo que podia suponer la afeccion a la
soberania de los diferentes estados y su posible configuraciéon. Asi pues, esta
medida se prevefa bastante controvertida debido, principalmente, a la
complejidad del reparto competencial en los diferentes territorios existentes
en un determinado Estado.

No podemos obviar, para concluir, que aun habiendo tardado bastante en la
aplicaciéon de un enfoque ecosistémico (Ortiz-Garcfa, 2011), la gestién de los
océanos sf que disponia de un mayor recorrido™. Son numerosos los ejemplos
de iniciativas que, mediante una planificacién espacial marina®, han

P"Véase la Decision COM (2002) 539 final, hacfa una estrategia de protecciéon y
conservacion del medio marino.

*Entré en vigor el 15 de julio de 2008 y fue incorporada al ordenamiento interno espafiol
en el 2010 a través de la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de proteccion del medio matino.
?" Cabe mencionar los trabajos que sobre esta Directiva se han publicado, algunos han
apuntado el caracter tan ambicioso de esta norma, al querer fomentar el crecimiento
sostenible de la economia azul, en este sentido conviene acudir a los trabajos que han
realizado Soler-Esteve (2015) o Menéndez (20106).

A partir de los 90 se puede observar cémo determinados paises, iniciaron la preparacion
de la implantacién de una de las medidas que iban a mejorar la ordenacion, uso y gestion
del medio marino, la planificaciéon espacial maritima. Se puede observar cémo se
distribuyen en dos grupos: aquellas orientadas en una protecciéon ambiental del entorno o
bien aquellas que tienden a un perfil mas técnico de cara a conjugar los usos y resolver los
conflictos que puedan surgir, en este enfoque se centrd la Unién Europea a la vista de lo
planteado en la Decision COM (2008) 791 final, Roadmap for Maritime Spatial Planning.
“Este instrumento de ordenacién maritima se ha constituido como uno de los mas
potentes en la gobernanza de mares y océanos. La planificacion integral puede conjugar
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configurado un logro de la integracion intersectorial y de un desarrollo
sostenible del medio marino (Suarez de Vivero & Rodriguez Mateos, 2010).
Ademas, la propuesta que se configuré para establecer un marco para la
planificaciéon espacial maritima inclufa la gestion integrada de zonas costera
pero este hecho se modific6 en la version aprobada finalmente con la
Directiva 2014/89/UE (Salvador et al., 2019; Menéndez, 2016), no obstante,
en la norma interna, Real Decreto 363/2017, se alude a la necesidad de que
los planes incluyan las interacciones que se pueden dar entre la tierra y el mar,
no se observa en este decreto los mecanismos especificos para lograr tal
pretension en la posible incorporacion de las interacciones entre tierra y mar
(Salvador et al., 2019; Sanz, 2018) pues la distribucién competencial en torno a
este tema tampoco ha sido tenida en cuenta en la legislacion actual, al limitar
la intervencion de las comunidades auténomas a la fase de consulta (Sanz,
2018).

En este sentido, se articularon mecanismos orientados sobre la planificacion y
ordenaciéon maritima, en zonas incluidas en la Red Natura 2000, como puede
ser la isla de Cabrera, el Mar Menor o el Delta del Ebro. En esta linea, después
de tres afos de investigacion en el Parque Natural de Cabrera, se puso de
manifiesto que las poblaciones de nacra ubicadas alli, con la aplicaciéon de
medidas de exclusiéon de impactos antropicos, aumentaron de forma notable
su estado de conservacion (Vazquez-Luis et al., 2015).

3.2. Legislacion nacional

La Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio y de la Biodiversidad, en
sus articulos 53 y 55 crea, con caracter basico, el Listado de Especies Silvestres
en Régimen de Proteccion Especial y el Catilogo Espafiol de Especies
Amenazadas; ademas, se tiene en consideracion una serie de mecanismos de
proteccién para especies que se incluyan en estos listados configurando dos
categorias de proteccion en el catalogo de especies amenazadas: vulnerables y
en peligro de extincién. Esta ley también crea las Areas Marinas Protegidas
(articulos 29 y 32) como los espacios naturales designados para la proteccion
de ecosistemas, comunidades o elementos biolégicos del medio marino que,
debido a su rareza, fragilidad, importancia o singularidad, merecen una
proteccion especial.

desde una perspectiva ecosistémica los usos de actividades antrépicas para garantizar el
desarrollo sostenible de los recursos utilizados. Siguiendo lo descrito por Schutz (2018), es
un proceso en el que, a través de un analisis y localizacion espacial de los usos antropicos
que se desarrollan en un espacio maritimo, se tiene en cuenta el desarrollo de la actividad
con una perspectiva basada en el desarrollo sostenible, de tal forma que puede ser la mejor
herramienta para combinar desarrollo sostenible con el factor antrépico.

11



Esteban Morelle Hungria

La Orden TEC/596/2019, de 8 de abril, por la que se modifica el anexo del
Real Decreto 139/2011, de 4 de febrero, que regula el desarrollo del Listado
de Especies Silvestres en Régimen de Protecciéon Especial y del Catalogo
Espafiol de Especies Amenazadas, configura las principales herramientas de
proteccion de especies que nuestro ordenamiento ha considerado necesarias.
Al hilo de esta modificacion normativa, la nacra ha sido incluida en el
Catalogo Nacional de Especies Amenazadas, como Especies, subespecies y
poblaciones pertenecientes a la categoria "peligro de extincion™", modificando
su régimen de proteccién a la vista de la informacién cientifica de la especie
que da lugar a este incremento de proteccion debido a la situacion de esta.
Con anterioridad a esta modificacion la especie se encontraba en situacion de
régimen de especial proteccion como especie vulnerable, haciendo constar
que, ademas, el Real Decreto 1997/1995, modificado en sus anexos I y 11 por
el Real Decreto 1193/1998, establecié medidas para contribuir a garantizar la
biodiversidad en el tertitorio en el que se aplica la Directiva Habitats 92/43
/CEE. Esta Directiva incorpora a la Pinna nobilis en su Anexo IV,
catalogandola como especie de interés comunitario para las que es necesaria
una proteccion estricta con caracter prioritario.

Dejando a un lado los mecanismos sectoriales de protecciéon directa de
especies o biodiversidad, conviene mencionar como se transpuso la Directiva
de Estrategias Marinas a través de la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de
proteccion del medio marino, con el impulso introducido por la normativa
comunitaria y mediante los diferentes instrumentos creados al efecto de dotar
de un sistema de proteccién basado en criterios sostenibles que de forma
integral protejan todo el ecosistema. Este serfa el primer instrumento interno
que introdujo la planificacién espacial marina. Sin embargo, como se aprecia
en el mismo texto, sutilmente™ se alude a tal expresion especifica apelando al
término planificaciéon. No obstante, con la introducciéon de esta norma se
establece una base juridica para la posible aplicaciéon de una planificacion
maritima integrada (Suarez de Vivero & Rodriguez Mateos, 2010). A modo de
conclusion, como afirma Ortiz-Garcia (2011) esta ley establece un marco
juridico vinculante e introduce directamente mecanismos que tienden a la
ordenacion y gestiébn del espacio maritimo, algo que hasta la fecha era
impensable. Para ello, esta norma que tiene el caracter de legislacion basica
dota de una gran variedad de mecanismos adicionales, como las vya

* Orden TEC/596/2019, de 8 de abril, por la que se modifica el anexo del Real Decreto
139/2011, de 4 de febrero, para el desarrollo del Listado de Especies Silvestres en Régimen
de Protecciéon Especial y del Catalogo Espafol de Especies Amenazadas (BOE 134, de 5
de junio de 2019).

*Unicamente aparece en un anexo de la ley, en lo referido al programa de medidas, no
obstante, es norma incide en la necesidad de incorporar mecanismos que de forma
sostenible aumenten la eficacia y eficiencia integral y holistica en la gestion del medio
marino.
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mencionadas Areas Marinas Protegidas®, el aumento de la eficiencia sobre la
conservacion de la biodiversidad a través de los sistemas de protecciéon de
especies, el control de contaminacién marina, etc., lo que evidencia un claro
perfil ecosistémico en la aplicaciéon de una ordenacién del espacio maritimo
sostenible.

Otro de los factores que pueden incrementar el sistema de proteccion a la
vista de esta norma basica de proteccion del medio marino, en general, y
especificamente sobre la nacra es la implantacion de una verdadera
gobernanza de los recursos naturales. No podemos olvidar que estamos
hablando de incrementar el desarrollo sostenible en la aplicacién de las
politicas publicas como en los instrumentos normativos configurados.
Precisamente, la Ley 41/2010 se crea para aumentar la eficiencia de
sostenibilidad, atendiendo a un perfil ecosistémico y fundado en la
gobernanza®?.

Con el objetivo de aumentar la eficiencia y eficacia sostenible de la
instrumentacién juridica de proteccion del medio marino, el Ministerio para la
Transicion Ecolégica (MITECO) participa en el proyecto LIFE+
INDEMARES, donde se crea un inventario y designaciéon de la Red Natura
2000. Desde este proyecto se realizan estudios para determinar qué habitat y
especies seran de interés para la inclusién de nuevos espacios marinos en la

*El articulo 27.1 de la Ley 41/2010, indica la necesatia emisién de informe preceptivo del
Consejo Asesor de Medio Ambiente y la Conferencia Sectorial de Pesca para la declaracion
de AMP.

*" La participacién de la ciudadania sera clave en la implantacién de un verdadero sistema
de gobernanza pues el gobierno debe de seguir lo concebido y percibido por los
ciudadanos que le han otorgado la legitimidad, lo que evidencia la importancia de la
ciudadania al ser uno de los actores que deben implicarse en la gestion publica de los bienes
comunes (Ostrom, 2009; Ortiz-Garcia, 2002).

* Un ejemplo de esa participacion de los diferentes sectores ha sido la incorporacién de las
organizaciones conservacionistas con amplia experiencia, algunas como WWZF-Espafa,
SeO/Birdlife o la Confederacién Espafiola de Pesca, que se han incorporado junto con
determinados organismos e instituciones publicas cientificas en uno de los mayores
proyectos y mas ambiciosos de los dltimos afios, el proyecto Life Intermares, considerado
como uno de los mayores programas para la conservacion el medio marino. Una iniciativa
que a nivel nacional ha combinado los usos de la gestion tradicional con la gobernanza para
conseguir toda una red consolidada de espacios marinos, dentro de la ya mencionada Red
Natura 2000, que de forma eficaz, eficiencia y sostenible con la participacién de todas estas
organizaciones y sectores implicados toman las decisiones que correspondan para
incrementar la proteccion de nuestro medio marino. Este proyecto es coordinado a través
de la Fundacién Biodiversidad, Ministerio para la Transiciéon Ecolégica, desde el ano 2017
y hasta el 2024 se encargaran de poner en funcionamiento medidas que avalada por los
conocimientos cientificos tiendan a conservar el entorno marino creando una red de
vigilancia y seguimiento, donde la gobernanza y participaciéon sean la clave para la
consecucion de los objetivos planteados (Ministerio para la Transicion Ecolégica, 2019).
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Red Natura 2000”. El Gobierno de Espafia, ha aumentado a través de este
mecanismo el nivel de conservacion de la nacra en el Mediterraneo, donde se
ha declarado ZEC diversas zonas’en las que esta especie tiene una especial
vinculacién, en especial, debido a la presencia de su habitat prioritario, la
posidonia. La estrategia de gobernanza del medio marino se ha marcado e
iniciado gracias al proyecto LIFE IP INTEMARES, coordinado por la
Fundacién Biodiversidad del MITECO, donde como ya se ha mencionado,
participan diversos actores implicados en la conservaciéon del medio marino.
El objetivo de este tipo de medidas es lograr una gestion eficaz y eficiente
asumiendo un enfoque ecosistémico de los espacios marinos de la Red Natura
2000, implantando para lograrlo, diversos programas vinculadas a la
gobernanza, participaciéon, conservacion, vigilancia, sensibilizacién vy
educacién ambiental’’.

Mediante el Real Decteto 363/2017, de 8 de abril, por el que se establece un
marco para la ordenacién del espacio maritimo el legislador espafol establece
un procedimiento de actuacién basado en el fomento del crecimiento
sostenible de la econémica maritima, asi como un desarrollo sostenible del
medio marino y su uso eficaz y eficiente desde un prisma de sostenibilidad.
Para ello, aplicando el contexto ya descrito por la Unién Europea a través de
la Politica Maritima Integrada que ya incorpora el propio legislador con la
mencionada, Ley 41/2010, se quiere contribuir a mejorar la eficacia normativa
con el objetivo de alcanzar lo descrito tanto por la normativa internacional
como nacional. Este decreto tiene una especial vinculacién con la proteccion
de la nacra debido a que, en lo relativo a la ordenaciéon del espacio maritimo se
articulan como mecanismos prioritarios los planes de ordenacion del espacio
maritimo, donde se especifica que en el contenido de esta planificacion se
deben incluir aquellas actividades que causen interacciones con espacios
protegidos, lugares y habitats que merezcan especial atencién por su alto valor

*Mediante tres 6rdenes ministeriales (AAA/1299/2014; AAA2280/2014; AAA/368/2015)
se han ido incluyendo nuevas zonas LIC, que han ido aumentando las zonas donde los
diferentes habitats marinos y su biodiversidad se han protegido de determinadas actividades
que pueden poner en riesgo a dicho ecosistema. A su vez, estas zonas LIC se han ido
declarando ZEC, y en la Orden AAA/1366/2016, de 4 de agosto, se aprueban las medidas
de conservacion para la conservacién y ampliacién de limites de dos zonas LIC donde la
nacra en el Mediterraneo.

*Se incorporan planes de gestion donde la nacra es considerada como una especia
indicadora del buen estado ambiental de sus aguas, dentro de los planes de gestion
aprobados por la Orden AAA/1366/2016, creando las zonas ZEC ES6170030,
ES6170037, ES6110019, ES6110009, ES6110010 y ES 5310108, en la regiéon marina del
Mediterraneo.

'En febrero de 2019, se sentaron las bases para la estrategia de gobernanza del medio
marino, al impulsar los mecanismos necesarios en la implantacion de la gestién sostenible
de los espacios marinos de la Red Natura 2000 (MITECO, 2019 consultado el 11 de junio
de 2019).
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ambiental y las especies protegidas, zonas de pesca, rutas de transporte y
trafico maritimo™.

Con la aprobacién del Real Decreto 1365/2018, de 2 de noviembre, por el
que se implantan las estrategias marinas teniendo en cuenta lo descrito por la
norma basica de proteccion del medio marino, se culmina el paquete de
instrumentacion de proteccion del medio marino con la finalidad de coordinar
las actuaciones que se puedan llevar a cabo por las diferentes administraciones
que disponen de competencia en la materia (Morelle, 2019b), creando para
ello una serie de 6rganos de cooperacion y coordinacion con los que gestionar
la implantacién de las estrategias marinas, las cuales constituyen el elemento
mas importante para la planificacién y ordenaciéon del medio marino®. Sin
embargo, pese a los esfuerzos observados por el legislador espafiol, no se
observan mecanismos que, de forma eficiente y eficaz, y atendiendo a la
distribucién competencial de las diferentes comunidades auténomas en dicha
materia, puedan establecer los mecanismos de coordinacién adecuados entre
los planes espaciales marinos surgidos de la administracién central (Estado) y
aquellos que en zona costera pueden elaborar las autonomias, a fin de poder
subsanar aquellas incongruencias que puedan surgir.

Otras de las medidas que nuestro ordenamiento contempla es la posibilidad
de crear, atendiendo a la necesidad de que determinadas especies marinas
tiendan una regeneracién que contribuya a la preservacion de la biodiversidad
o recuperacion de ecosistemas, las denominadas Reservas marinas. Estas
Reservas marinas pueden integrarse en la Red de Areas Marinas Protegidas a
las que se refiere la ya mencionada Ley 41/2010, en ellas se puede delimitar
zonas o areas con diferentes niveles de proteccion atendiendo la necesidad
especifica de cada una de las especies que alli residan. Esta posibilidad se
articula gracias a la Ley 3/2001, de recursos pesqueros donde, entre otras
cuestiones, se abordan posibles autorizaciones para poder extraer cualquier
material en aguas exteriores (articulo 20). Con esta norma se orientan,
siguiendo las indicaciones de la politica pesquera comuin y la gestién de la
pesca maritima, hacia la protecciéon de los recursos y lograr el desarrollo
sostenible teniendo en cuenta el equilibrio entre los usos de estos recursos y la
conservacion de los ecosistemas afectados. La importancia de este tipo de
proteccion se relaciona con la afluencia de las embarcaciones y los fondeos
para realizar estas practicas pesqueras. Con las limitaciones que se pueden

PEl articulo 10 del RD 363/2017, de 8 de abril, por el que se establece un marco para la
ordenacion del espacio maritimo.

* En mi trabajo Comentarios al Real Decreto 1365/2018, de 2 de noviembre, por el que se
aprueban las estrategias marinas (2019), Actualidad Juridica Ambiental, 88, pp. 2-4, abordo
la importancia que ha tenido esta herramienta como mecanismo de ordenacién y
planificacién de las diferentes zonas en las que se ha distribuido espacialmente el territorio
maritimo espafiol.
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establecer en zonas protegidas se evidencia que la planificacién y ordenacion
maritima es una de las medidas mas efectivas en la proteccién de la

biodiversidad marina (Morelle, 2019a).

El litoral de las Islas Baleares se caracteriza por su gran diversidad ecolégica
marina y, es conocido por la gran cantidad de especies que son capturadas, lo
que puede suponer — en determinados casos — una merma en el equilibrio
biolégico de los ecosistemas marinos sino se incorporan instrumentos de
ordenacion y planificacion maritima. Por ello, con el fin de proteger, regenerar
y desarrollar los recursos de interés pesquero para el mantenimiento de
pesquerias sostenibles se crea la Reserva marina de Cala Ratjada34, donde se
delimitan diversas zonas atendiendo a las necesidades de cada una de ellas.
Este tipo de técnica utilizada por el ejecutivo desde hace mas de 20 afios en
aras del fomento del interés pesquero sostenible mejora la biodiversidad de las
zonas afectadas y, establece, un margen de recuperacién de especies de tal
forma que posibilita la conjugaciéon del uso de los recursos naturales y el
desarrollo sostenible.

3.3. Sistemas de protecciéon autonoémicos

Con la entrada en vigor de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y Biodiversidad en su redaccion de 2015, se modifico
practicamente todo el titulo relativo a la conservacion de la biodiversidad,
eliminandose la exclusividad que disponian las autonomfas para crear
instrumentos de proteccion de especies, todo ello en aras de reconducir hacia
la Administracion General del Estado el papel prioritario con relacion al
establecimiento de estrategias y programas de proteccion. Sin embargo, las
comunidades auténomas aun disponen de cierta capacidad y competencia
para desarrollar y gestionar listados propios en la proteccién especies; en este
sentido las Islas Baleares ya incorporaron medidas tendentes a la proteccion
de esta especie a través de la Orden de 22 de enero de 1987, siendo una de las
primeras medidas incorporadas. En las Islas Baleares se cuenta incluida esta
especie en el catalogo de especies amenazadas autonémico que fue creado
mediante el Decreto 75/2005, de 8 de julio. Esta norma opera a través de la
Ley 4/1989 de 27 de marzo, de conservacion de los espacios naturales y de la
flora y fauna silvestre, y determina qué especies precisan de medidas
especificas de proteccion mediante las diferentes administraciones publicas,
incluyendo también a la nacra en situacién vulnerable™.

*Esta Reserva marina se crea por Orden Ministerial, APA/961/2007, de 3 de abril (BOE
89 de 13 de abril) y por Decteto 21/2007, de 23 de marzo, de las Illes Balears (BOIB 48 de
31 de marzo) y, contempla, areas de reserva integral dedicada exclusivamente a la
regeneracion e investigacion.

* Conviene matizar que el cambio de situacién efectuado con caracter nacional debe de
ser recogido por las diferentes comunidades autbnomas, ya que el documento técnico que
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Otra de las zonas donde esta especie se encuentra con un sistema de mayor
proteccion es Andalucia, donde el Catalogo Andaluz de Fauna Amenazada,
parte del Listado Andaluz de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion
Especial (LAESPE), incluye a la nacra en situaciéon vulnerable. Este catalogo
es un instrumento derivado de la Ley 8/2003 de la Flora y Fauna Silvestre de
Andalucia y desarrollado en el Decreto 23/2012 por el que se regula la
conservacion y el uso sostenible de la flora y fauna silvestres y sus habitats.

Todas las especies que se encuentran en las categorias de Extintas, En peligro
de extinciéon o Vulnerable son las que conforman el Catalogo Andaluz de
Especies Amenazadas. Como podemos observar, las diferentes normas
analizadas hasta ahora establecen distintas categorfas: extintas (EX), en peligro
de extinciéon (EN), vulnerable (VU), y las especies que no encontrindose en
ninguna de las categorias anteriores son consideradas de especial proteccion.

4. LA INTERVENCION DEL DERECHO PENAL

La proteccion penal de la flora y fauna se encuentra reconocida por nuestro
ordenamiento juridico, desde los inicios del Cédigo Penal, en 1995, donde ya
se intent6 conectar la esfera penal con la tutela administrativa de la fauna y
flora que pudiera estar en peligro. Esta combinaciéon que resulta de dificil
encaje y mas aun su aplicacién practica, se efectué en nuestro pafs a través de
la técnica legislativa denominada “ley penal en blanco” que practicamente
aborda unico un escenario: la remisién a una norma administrativa para poder
configurar el tipo delictivo. Siguiendo esta postura, en el caso que planteamos,
se nos deriva a la norma estatal de referencia, la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad y al Listado de
Especies Silvestres en Régimen de Proteccion Especial que recoge el Catalogo
Espafiol de Especies Amenazadas, sin obviar que, el legislador quiso que las
autonomias también tuviesen potestad para establecer sus propios listados de
especies a proteger.

Uno de los principales problemas del sistema empleado por el legislador en
nuestro pafs es la multiplicidad de listados de especies protegidas que pueden
establecerse (Garcia-Alvarez & Lépez-Peregrin, 2013), como consecuencia de
la posibilidad que desde las autonomias se puedan establecer listados propios,
lo que da lugar a cierta incongruencia y situaciones algo complejas, como la
posible configuracion de un ilicito penal en un territorio y en otro no.
Ademas, tal variedad de posibilidades incrementa la inseguridad juridica y la

se elabor6 para iniciar este cambio de régimen de proteccion se evaluaron principalmente
las areas correspondientes a las comunidades autonomas del Mediterraneo.
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posible aparicion de errores de tipo (articulo 14.1 del Coédigo penal) al
considerar desconocidos los elementos objetivos de la conducta tipica.

La intervencién del Derecho penal aparece — como observamos —, en segundo
lugar, debido al caracter subsidiario y la previa intervenciéon del Derecho
administrativo, o bien, debido a que la intensidad de los dafos ocasionados
sobre el bien juridico protegido sean de tal magnitud que se haga necesaria la
intervencion penal. Sin embargo, los problemas técnico-juridicos en torno a la
posible tipificacion como delito ambiental o ecologico evidencian la
complejidad de dicha figura. Como se ha observado, los postulados basicos
del Derecho penal hacen muy dificil la tipificaciéon de ciertas conductas, asi
como la configuracion de los tipos penales que requieren, entre otros
conceptos, una gran complejidad técnica.

Hemos abordado el hecho de que la técnica legislativa de incorporacion de la
tutela penal hacia el medio ambiente pasa por el Derecho administrativo de tal
forma que se ha configurado una remisién directa a las leyes y reglamentos,
denominandose norma penal en blanco. L.a norma penal no se refiere a la
proteccion de la naturaleza de forma cerrada y hermética, como precisa la
propia tipificacién de los ilicitos penales, sino que lo hace configurando una
posible derivacién a lo que digan las leyes y normativas administrativas
relativas a la proteccion del medio ambiente. Aunque esta técnica no define
una conducta, a veces si que se observan algunas notas caracteristicas basicas,
la posible aplicacion de un sistema sancionador se establece en otras normas.
Dicha remisién no solo afecta a la legislacion basica de proteccion de la
naturaleza; en muchas ocasiones abarca el resto de las disposiciones de menor
rango normativo como consecuencia del contenido habitual de las leyes
ambientales, esto es, los pilares o materias basicas que ofrecen un marco
genérico de protecciéon y dejan a posteriores desarrollos normativos los
aspectos técnicos de las mismas.

La tutela del Derecho penal sobre el medio ambiente de forma genérica se ha
centrado sobre la figura atribuida al peligro que pueda generar una conducta;
esta fundamentacion ha sido la establecida en la proteccién penal del medio
ambiente debido, principalmente, a que el legislador ha vinculado la
intervencion del Derecho penal a conductas que puedan suponer un riesgo — y
que se han establecido como delitos de peligro —sobre determinados bienes
juridicos como consecuencia de las actuaciones establecidas en el tipo penal
sin perjuicio de que se puedan derivar otros tipos delictivos, como pueden ser
los delitos de lesion™ligados a conductas como las expresadas en el presente
articulo.

* Conviene recordar que la configuracién e interpretacion de la creacién de situaciones de
riesgo y su repercusion como actividad delictiva en la modalidad de delito ecolégico se
superpone al peligro creado por la accién tipica (STS de 13 de marzo de 2000)
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El Capitulo IV del Titulo XVI del Cédigo Penal, que contiene los delitos
relativos a la proteccion de la flora, fauna y animales domésticos, comprende
determinados supuestos donde la intervencion penal serfa posible en relacion
al riesgo o peligro que pueda generarse sobre la nacra, ya que como establece
Serrano-Tarraga (2009) «hay que tener en cuenta que en el capitulo, los
elementos de la flora y de la fauna no se protegen en si mismos, sino como
parte del medio ambiente y en la medida que el ataque a estos elementos, y a
su habitat, pueden alterar y perjudicar al medio ambiente».

4.1. Dano ambiental directo sobre la Pinna nobilis
La redaccién actual del articulo 334 CP establece que:

1. Serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos asios o multa de ocho a
veinticuatro meses y, en todo caso, inhabilitacion especial para profesion u oficio e
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tienpo de
dos a cuatro anos quien, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de cardcter
general:

a)  cace, pesque, adguiera, posea o destruya especies protegidas de fanna silvestre;

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

¢)  realice actividades que impidan o dificulten su reproduccion o migracion.

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

2. La pena se impondrd en su mitad superior si se trata de especies o subespecies
catalogadas en peligro de extincion.

3. 87 los hechos se hubieran cometido por imprudencia grave, se impondri una pena de
prision de tres meses a un ano o multa de cuatro a ocho meses y, en todo caso,
inhabilitacion especial para profesion u oficio e inhabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de cazar o pescar por tiempo de tres meses a dos asvs.

Como vemos, se configura como infracciéon penal la accién que puede encajar
en determinados supuestos: adquirir, poseer o destruir esta especie de
molusco bivalvo, considerada como de especial proteccion, asi como el trafico
de esta, sus partes o derivados. L.a norma penal establece una pena de prision
de seis meses a dos afios o multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para profesion u oficio y derecho de cazar o pescar por tiempo de dos
a cuatro afos, asi como para quien altere su habitat. Se establece como
punible la imprudencia grave que conlleva penas de prision de tres meses a un
afio o multa de cuatro a ocho meses e inhabilitacién especial para profesion u
oficio e inhabilitacién especial de derecho a cazar o pescar de tres meses a dos
afios. Como se observa, el legislador quiso aclarar el grado de afectacion del
Derecho penal al considerar también especies incluidas en los listados de
especial proteccion que se puedan elaborar por las autoridades competentes ya
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que con la antigua redacciéon unicamente era posible la intervencién penal
cuando la especie se encontraba en la situaciéon calificada de amenazada
(hecho matizado por la jurisprudencia al exigir, ademas, una situaciéon de
peligro de extincién), estableciendo un tipo agravado en situaciones calificadas
de peligro de extincién, por lo que queda aclarada la redaccion anterior, la cual
necesitd matizacion de la jurisprudencia’.

Ante la posible destruccion de la nacra, debemos centrarnos en el concepto de
especie “protegida”, que surge de la posible aplicaciéon de ciertas normas de
caracter administrativo. Al estar analizando el elemento normativo del tipo, se
debe acudir, como hemos mencionado, a fuentes extrapenales (contemplando
la amplia diversidad existente en la configuraciéon la proteccion juridico-
administrativa de las especies) para interpretar la posible intervenciéon penal.
Hemos analizado como desde la esfera internacional, comunitaria y nacional
se ha dotado a la nacra de un sistema de proteccién directo, en peligro de
extincién, lo que posibilita la intervencion penal en casos de su destruccion.

4.2. Dafio ambiental indirecto, dafios sobre el habitat de Pinna
nobilis

Otra de las posibilidades para tener en cuenta en la intervenciéon del Derecho
penales la posible afectaciéon sobre el habitat donde se encuentra inmersa la
nacra, las susodichas praderas de posidonia. Asimismo, es posible la comision
de determinadas acciones que pueden poner en peligro a esta especie, de tal
forma que se posibilite la aplicacién del articulo 332, que configura el delito
contra la flora silvestre™. La selecciéon de este precepto se debe a que estamos

"La Sentencia del Tribunal Constitucional 101/2012, de 8 de mayo, se viene a formular
una conclusion referente a este aspecto. Se considera que la formulacién utilizada es tan
abierta e indefinida al depender de las diferentes administraciones y/o gobiernos mediante
normas o reglamentos y, posteriormente, debe de ser interpretado por el o6rgano
jurisdiccional encargado de su aplicacion, pues ello determina el TC que es incompatible
con el principio de legalidad que se garantiza en el articulo 25.1 CE.
* En articulo 332 CP establece que:
1. El que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de cardcter general, corte, tale, arranque,
recolecte, adquiera, posea o destruya especies protegidas de flora silvestre, o trafique con ellas, sus partes,
derivados de las mismas o con sus propagulos, salvo que la conducta afecte a nuna cantidad insignificante
de ejemplares y no tenga consecuencias relevantes para el estado de conservacion de la especie, serd
castigado con la pena de prision de seis meses a dos arios o multa de ocho a veinticuatro meses, e
inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a dos arios.
La misma pena se impondra a quien, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de cardcter general,
destruya o altere grave mente su hdbitat.
2. La pena se impondrd en su mitad superior si se trata de especies o subespecies catalogadas en peligro
de extincion.
3. 87 los hechos se hubieran cometido por imprudencia grave, se impondri una pena de prision de tres
meses a un ano o multa de cuatro a ocho meses, e inbabilitacion especial para profesion u oficio por
tiempo de tres meses a dos anos.
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ante el habitat donde reside la especie Pinna nobilis, las praderas de Posidonia
oceanica, éstas se encuentran también reconocidas especies protegidas vy,
ademas como habitat prioritario, de este modo la afecciéon sobre el habitat
repercutira negativamente sobre la poblacioén de nacras.

Repasamos brevemente los elementos del tipo penal. El sujeto activo podra
ser cualquier persona y sujeto pasivo se ha centrado en la sociedad en su
conjunto, al tratarse de un bien comuin que debe tutelarse desde los intereses
generales. El objeto material lo constituyen las especies protegidas, en general
y, en este caso, ademas el habitat en el que se encuentra inmersa la Pinna
nobilis, las praderas de posidonia, dandose la casuistica, como apuntamos, que
ésta especie también goza de especial protecciéon y es considerada como
prioritaria por la normativa comunitaria, aumentando la esfera de proteccion
hacia esta especie y posibilitando, a nuestro parecer, la intervencion del
Derecho penal.

Para concluir, en relaciéon con las conductas tipicas que inciden en el habitat
donde reside la especie, hemos de matizar que estas conllevan la destruccion
tanto de la misma como de la especie incardinada en el habitat como tal
(Hava-Garcfa, 2011). Asimismo, como se ha establecido, con la reforma
operada en 2015 se posibilita que dicha infracciéon penal pueda darse por
imprudencia grave, por lo que se modifica la anterior redacciéon que dejaba en
el aire esta posibilidad. Hay que tener en cuenta que se deja fuera de la
tipicidad los casos en que se afecta a una insignificante cantidad de especies,
hecho muy relevante que simplificara la adopcién de este precepto penal.

5. CONCLUSIONES

La protecciéon establecida en torno a esta especie endémica se ha configurado
desde un doble prisma, atendiendo a nuestro ordenamiento juridico. La
conjuncién entre el Derecho administrativo y el Derecho penal, asi como los
mecanismos de proteccion incorporados a través de las ultimas
modificaciones legislativas, han evidenciado la gran complejidad existente en
la férmula utilizada por el legislador. Sin embargo, las matizaciones efectuadas
en la redaccién de algunos articulos eran necesarias para una aumentar la
eficiencia en relacion con los sistemas de protecciéon implantados, en la

practica, no han servido para simplificar la proteccion ambiental de la
biodiversidad.

Desde el sistema preventivo establecido a través del Derecho administrativo,
el sistema empleado para dotar de proteccion a las especies parece no haber
sido todo lo eficaz y eficiente posible, a la vista de los alarmantes datos de
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regresion de algunas especies como, por ejemplo, las praderas de posidonia™
y, por ello, cabria cuestionarse si serfa viable adoptar un sistema de proteccion
diferente o bien implementar las medidas que tiendan a un cambio en la
gestion de nuestros bienes comunes, incrementando la gobernanza del medio

marino, a la vista de los resultados obtenidos por programas ya en
funcionamiento como pueden ser INTERMARES".

En segundo lugar, el Derecho penal se ha “administrativizado”™' a la vista de
la falta de eficiencia del sistema preventivo, dando lugar a la voluntad de
gestionar de forma punible los riesgos que puedan surgit* en torno a la
proteccién de la biodiversidad y los recursos naturales®. Observando como el
Derecho Penal se ha utilizado y se quiere utilizar, bordeando el principio de
intervencion minima o de ultima ratio, algo que es contraproducente y debe
quedar meridianamente clarificado, pues, de lo contrario, un adelanto de la
barrera punitiva puede suponer una clara inoperancia del sistema preventivo.

Nuestro sistema, dando cumplimiento al mandato constitucional®, establece
todo un marco de proteccion a la flora, fauna y, ademas, al habitat de estos,
por ello se analizan las posibles amenazas que por via directa o indirecta

* La extensién de la posidonia se ha reducido entre un 13% y un 38% en el dltimo medio
siglo y las areas restantes han reducido su densidad en un 50% en los dltimos 20 afios,
segin ha concluido un equipo de investigadores del Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas (CSIC), que ha evaluado el estado de las praderas en el Mediterraneo occidental
desde que hay registros (Montefalcone et al., 2019).
“ Se ha articulado un amplio programa de acciones ligadas a la investigacién de mares y
océanos, algunas como, seguimiento y vigilancia, conservacion, gobernanza o planificacion,
son ejemplos de las que se van a llevar a cabo gracias al proyecto LIFE INTERMARES.
Con estas medidas se garantizan de forma directa que especies y habitats marinos de la Red
Natura 2000 se vean reforzadas, en cuanto a su conservacion y proteccion. Se ha elaborado
un documento marco de accién prioritaria para la Red Natura en Espafia, el cual define las
prioridades y acciones de conservacion entre 2014-2020 MAGRAMA, 2014).
‘' En este sentido conviene acudir al estudio de la profesora Arroyo (2018) donde analiza
extensamente como el Derecho penal en proteccion del medio ambiente se ha venido
utilizando de forma preventiva dando lugar a una administrativizaciéon del mismo.
*# Puede verse lo descrito por Silva (2001) y por Feijoo (2007), donde se indica que, ademas
del Derecho penal también se ha visto en cierta forma afectado por cierta tendencia a la
administrativizacion el propio proceso penal.
* Prefiero la denominacién de Bienes Comunes a la vista de lo ya descrito, aunque desde el
punto de vista juridico-penal tiene dificil encaje.
“El articulo 45 de la Constitucion Espafiola establece que:
1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona,
asi como el deber de conservarlo.
2. Los poderes priblicos velardn por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restanrar el medio ambiente, apoyindose en la
indispensable solidaridad colectiva.
3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se establecerin
sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dasio cansado.
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pueden suponer un riesgo para nuestros bienes mas preciados, la
biodiversidad, siendo posible tnicamente desde una perspectiva ecosistémica
que garantice la sostenibilidad ambiental. Sin embargo, la clasificaciéon de
especies protegidas utilizada por el legislador, pese a parecer mas sencilla - a
raiz de la reforma de la legislacion administrativa en 2015—a raiz de la
reforma de la legislacion administrativa en 2015— no se ha armonizado, en
contraste con otros paises que, por ejemplo, optaron por establecer el sistema
utilizado por la International Union for Conservation of Nature (IUCN).

Dentro de la incorporaciéon de la perspectiva ecosistémica a los sistemas de
proteccion de la biodiversidad se observa, en las ultimas normas y
reglamentos publicados, que se adolece de una efectividad y eficacia
sostenible. Se ha planteado en temas de tanta importancia como son la
ordenacién y planificacién espacial maritima, como instrumentos de
proteccion juridica ambiental esenciales en la gobernanza del medio marino,
no han sido del todo bien formulados en nuestro ordenamiento juridico. El
Real Decreto 363/2017, reitera la necesidad de que los planes espaciales
maritimos tengan en cuenta las interacciones que puedan surgir entre las
actividades terrestres con el medio marino, sin embargo, esta norma no ha
proporcionado los mecanismos especificos para garantizar tal practica que
suponga una efectiva coordinacién entre los diferentes actores e instituciones
en la gestion y gobernanza del medio marino. Siguiendo lo indicado por
Menéndez (2016) y Salvador (2019), contar con un 6rgano que coordine los
diferentes departamentos interinstitucionales que actian y tienen competencia
en medio marino y costero, sera necesario para aumentar la eficiencia y
eficacia de normas como las planteadas.

Aun disponiendo de un sélido sistema de proteccién, la técnica que se ha
venido empleando para legislar parece no haber sido eficaz, pues la remision
que desde el Derecho penal se hace a las diferentes normas administrativas
puede suponer una clara inseguridad juridica e inclusive, aludiendo al
desconocimiento de una normativa que puede ser confusa e incongruente, por
los motivos ya descritos, puede determinar la atipicidad de ciertas conductas.

A lo anterior se ha de afadir que en este tipo delictivo, de peligro, se remite a
estas normas extrapenales que deben circunscribir el tipo de peligro que se
puede generar, con lo que surge uno de los principales problemas a analizar, el
cual dificilmente se encuentra recogido de forma adecuada, llegando a aceptar
en algunos casos la mera accesoriedad del acto pues en algunos tipos
delictivos basta con no disponer de autorizacion para determinadas
infracciones penales, llegandose a difuminar la esencia del tipo especifico y
dirigiendo su atencién a un tipo de desobediencia, esta casuistica parece haber
sido solventada, en algunos casos, ya que se suele estructurar dentro del
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injusto penal con el riesgo de la accién u omision lo que marcara la diferencia
con la desobediencia®.

Las reformas penales introducidas en 2015, se fundamentaron en dotar de
mayor efectividad a la norma penal y, en su mayoria se introdujeron
modificaciones de caracter técnico, pero no abordaron el que, a priori, parece
ser el principal problema, el ya aludido sistema de remisién a una norma
extrapenal (ley penal en blanco) y a las posibles multiplicidades que pueden
generarse al establecerse diversos listados de proteccion, que, como ya hemos
comentado, se trata de una clara inoperancia administrativa. Ante ello es
necesario abordar una reforma legislativa que, de forma holistica e integral,
tenga en cuenta todas las posibilidades existentes atendiendo a lo descrito en
diversos ambitos de estudio (ecologia, sociologia y derecho, son las tres areas
directamente implicadas) y que afectan de forma directa a las repercusiones
que pueda tener la accion del hombre sobre el medio ambiente y la

biodiversidad.

Otra de las posibles situaciones que se pueden derivar del sistema de
proteccion penal configurado es que la praxis consistente en adelantar el
Derecho penal como sistema preventivo, incorporando cada vez mas tipos
delictivos de peligro exige, menos rigurosidad en la exigencia del riesgo
especifico para contextualizar el caracter fragmentario que es inherente al
Derecho penal y, en consecuencia, puede dar lugar a una menor efectividad
del sistema sancionador™.

* Arroyo (2018) establece esta posibilidad e inclusive aborda que se ha solventado esta

casuistica en la configuracién de nuevos tipos penales ambientales.
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