Audiencia Provincial de Tarragona (Sección 4ª).Sentencia núm. 451/2007 de 4 diciembre

Jurisdicción: Penal

Recurso de Apelación núm. 810/2007 

Ponente: Ilmo. Sr. D. javier hernández garcía

La AP de Tarragona desestima el recurso de apelación interpuesto contra la Sentencia de fecha 03-07-2007 dictada por el Juzgado de lo Penal núm. 1 de Torrosa y la confirma, declarando de oficio las costas de esta alzada.

En Tarragona, a cuatro de diciembre de dos mil siete.

Visto ante la Sección 4ª de esta Audiencia Provincial el recurso de apelación interpuesto por el Ministerio Fiscal, contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal núm. 1 de Tortosa, con fecha 03-07-07 en Procedimiento Abreviado, seguido por delito de Relativos a flora y fauna en el que figura como acusado Juan Carlos y Rosendo.

Ha sido ponente el Magistrado Javier Hernández García.

ANTECEDENTES PROCEDIMENTALES

ACEPTANDO los antecedentes de hecho de la sentencia recurrida, y

PRIMERO

La sentencia recurrida declaró probados los hechos siguientes:

"Se declara probado que los dos acusados, el día 27 de octubre de 2005, sobre las 23:50 horas, en el área de caza privada T- 10.213 de Potret, utilizarón el método de caza conocido como barraca con liga y con reclamo eléctrico. Que los acusados no tenían autorización para utilizar tal método de caza. Que el acusado Sr. Rosendo se encontraba en el interior de la barraca activada mientras que el otro acusado Sr. Juan Carlos se encontraba una caseta situada a escasos metros de dicha barraca cuando llegaron a ésta los Agentes Rurales. Que en ese momento había en el interior de la barraca 3 tordos muertos y 1 vivo impregnado con liga, el cual fue liberado tras aplicarle el acusado Sr. Juan Carlos el disolvente C-96, del cual disponía. Que el método de caza de barraca con liga y reclamo eléctrico cuenta con una gran implantación social en las comarcas catalanas del Baix Ebre y del Montsiá."

SEGUNDO

Dicha sentencia contiene el siguiente fallo:

"Que debo absolver y absuelvo a D. Juan Carlos y a D.. Rosendo del delito contra la fauna del artículo 336 del Código Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) que se les imputaba en esta causa, declarando de oficio las costas procesales." 

TERCERO

Contra la mencionada sentencia se interpuso recurso de apelación el M.Fiscal, fundamentándolo en los motivos que constan en el escrito articulando el recurso.

CUARTO

Admitido el recurso y dado traslado por diez días a las demás partes para que presentasen escritos de impugnación o adhesión, la representación procesal de solicitó la confirmación de la resolución recurrida.

HECHOS PROBADOS

ÚNICO

Se aceptan los que así se declaran en la sentencia de instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

El Ministerio Fiscal interpone recurso de apelación contra la sentencia dictada en la instancia que absuelve libremente al acusado de la comisión de un delito relativo a la protección de la flora y la fauna, previsto en el art. 336 CP ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) , a pesar de declarar como probado que el acusado se encontraba cazando empleando el método tradicionalmente conocido como barraca con liga y reclamo eléctrico, argumentando que, en su criterio, el Juzgador incurre en infracción de las normas del ordenamiento jurídico y error en la valoración de la prueba en relación con el poder destructivo que implica el uso de dichos medios o artes de caza, cuyo uso considera el Ministerio Fiscal que debe ser sancionado penalmente. 

SEGUNDO

La preocupación por el establecimiento de restricciones o limitaciones relativas a los procedimientos de caza como un aspecto más de la protección y conservación de la fauna silvestre, no constituye ni mucho menos una cuestión novedosa o de actualidad. Ya desde el Convenio de París de 1902 para la Protección de los Pájaros Útiles en agricultura, estableció en su art. 31 la prohibición de colocar y emplear trampas (cepos), jaulas, redes, lazos, liga y cualquier otro medio cuyo objeto sea facilitar la captura y destrucción de los pájaros en cantidades grandes. Fue el Convenio de Paris de 1954 el primero en establecer un listado de métodos prohibidos, susceptibles de causar la destrucción o captura en masa de pájaros o de producirles sufrimientos inútiles. Posteriormente, el Convenio de Berna de 1979 ( RCL 1986, 3023) relativo a la Conservación de la Vida Silvestre y del Medio Natural, decisivo y fundamental en la materia, recogió también la prohibición de utilizar todos los medios no selectivos de captura y muerte, y los medios que puedan causar localmente la desaparición o turbar seriamente la tranquilidad de las poblaciones de una especie, estableciendo en su Anexo 4º un listado de medios prohibidos. 

Dentro del ámbito del Derecho de las Comunidades Europeas, la Directiva 79/409/CEE, de 2 de abril de 1979 ( LCEur 1979, 135) , relativa a la Conservación de las Aves Silvestres, también recoge la prohibición de los medios o métodos de captura o muerte masiva o no selectiva que puedan causar la desaparición total de una especie, en particular los que enumera en el Anexo IV. Otras dos normas comunitarias son destacables en la materia, la Directiva Hábitats 92/43/CEE, de 21 mayo de 1992 ( LCEur 1992, 2415) , relativa a la Conservación de los Habitats Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres (artículo 15 y Anexo VI) en términos semejantes a los ya expuestos por la Directiva Aves y por el Convenio de Berna, y en segundo lugar, el Reglamento CEE número 3254/1991 del Consejo, de 4 de noviembre de 1991 ( LCEur 1991, 1298) , que prohíbe la introducción de pieles y productos manufacturados de determinadas especies salvajes. 

En nuestro país, la Ley 1/1970, de 4 de abril ( RCL 1970, 579) , de Caza y la Ley 4/89, de 27 de marzo ( RCL 1989, 660) , de Conservación de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres (LCENFFS), también establecen, en consonancia con la normativa internacional, las restricciones o limitaciones relativas a los procedimientos de caza, como un aspecto más de la protección y conservación de la fauna silvestre. En especial, la LCENFFS, en aplicación de la normativa comunitaria, establece la prohibición de los procedimientos masivos o no selectivos para la captura o muerte de animales. Como desarrollo de esta norma, el Real Decreto 1095/1989 ( RCL 1989, 2007) , estableció en su anexo III la relación de los procedimientos o métodos prohibidos que se consideran masivos y no selectivos, si bien el Tribunal Constitucional, en la STC 102/95, de 26 de junio ( RTC 1995, 102) , entendió que este precepto reglamentario, por su casuismo, salía del marco de protección de la fauna, para invadir el ámbito de la caza, competencia exclusiva de las Comunidades Autónomas, órganos competentes para completar la transposición al Derecho interno del Anexo IV de la Directiva 79/409/CEE, de cumplimiento obligatorio para los Estados miembros, mediante el establecimiento de los listados de métodos o procedimientos masivos y no selectivos prohibidos. 

En consecuencia, corresponde a las distintas Comunidades Autónomas la competencia para determinar los medios o métodos que no se pueden emplear en ejercicio de la actividad venatoria en sus respectivos territorios, con sujeción a lo dispuesto en el art. 34 a) LCENFFS como norma básica del Estado, y dentro de lo preceptuado en el Anexo IV de la Directiva Aves y del Anexo VI de Directiva Hábitats, por imperativo del Derecho Comunitario.

TERCERO

Como aproximación a la noción de método masivo y no selectivo, podríamos considerarlo como aquel medio de captura que no permite tener certeza de los especímenes que pueden resultar capturados, sino que éstos se conocen a posteriori, después de su captura.

A pesar de dichas prohibiciones normativas, aún existen ciertas prácticas de caza, de las llamadas tradicionales, fuertemente arraigadas en determinadas zonas geográficas, en nuestro caso en la zona del Baix Ebre y del Montsiâ, cuyo medio de captura consiste en el empleo de liga y de reclamos artificiales, utilizando magnetófonos o aparatos que reproducen el canto de las especies, con lo que son dos los métodos prohibidos, no acordes con el Derecho Comunitario.

El empleo de la liga es un medio no selectivo, en la medida en que no se puede discriminar a priori la especie que va a resultar capturada, y puede afectar a especies distintas de las permitidas. Las consecuencias del empleo de este método han tratado de paliarse, incluso a través de disposiciones normativas autonómicas (art. 9.2 de la Llei 25/2003 de la Generalitat de Catalunya, de 4 de julio [ LCAT 2003, 534] , de protección de los animales) mediante el cumplimiento de una serie de prevenciones, que ya no dependen del método en sí, sino del cumplimiento por parte del cazador de una serie de condiciones externas, como el empleo de disolventes no agresivos, etc., que permita la liberación y supervivencia de los ejemplares de las especies no autorizadas que resulten capturados. 

CUARTO

Con lo hasta ahora expuesto, hemos tratado de aproximarnos al concepto de método o medio de caza prohibido por su carácter masivo y no selectivo, pero más allá de dicha consideración, en sede de jurisdicción penal, en la que nos encontramos, no todo empleo de medios prohibidos debe ser conminado bajo sanción penal.

El delito relativo a la protección de la flora y la fauna, establecido en el art. 336 CP ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) , sanciona el empleo de veneno, medios explosivos u otros instrumentos o artes de similar eficacia destructiva para la fauna. 

A pesar de que los delitos comprendidos en el Capítulo IV del Título XVI del Código Penal vienen casi todos ellos construidos como delitos de resultado, castigando conductas directamente lesivas para determinadas especies, el artículo 336 CP introduce un delito de mera actividad, sin necesidad de resultado, adelantando la intervención penal, en atención a la potencialidad lesiva intrínseca de los medios empleados, en concreto, el veneno y los medios explosivos, en la medida en que causan la muerte de las especies de forma incontrolada, irreversible, no selectiva, cuyos efectos son además acumulativos en la cadena trófica, y con potenciales efectos devastadores perdurables.

Ahora bien, si resulta clara la prohibición de emplear veneno o medios explosivos, la controversia surge a la hora de incluir en la cláusula extensiva otros medios o artes de caza no concretados, pero de los que en todo caso ha de predicarse similar eficacia destructiva al veneno o explosivos, lo que plantea en primer lugar un problema de tipicidad penal.

Como viene estableciendo reiteradamente nuestro Tribunal Constitucional, el principio de legalidad ( STC 133/87 [ RTC 1987, 133] , F. 4) supone la concreción del Estado de Derecho en el ámbito del Derecho sancionador. 

El imperio de la Ley es ante todo un presupuesto de la actuación del Estado sobre los bienes jurídicos de los ciudadanos, pero también del derecho de los ciudadanos a la seguridad ( STC 62/82 [ RTC 1982, 62] , F. 7), derecho fundamental de mayor alcance, junto con la prohibición de la arbitrariedad y el derecho a la objetividad e imparcialidad de los Tribunales que garantizan los arts. 24.2 y 117.1 CE ( RCL 1978, 2836) . 

Dicho principio de legalidad en el ámbito del derecho sancionador estatal implica, por lo menos, tres exigencias: la exigencia de una Ley ("lex scripta"); que la Ley sea anterior al hecho sancionado ("lex praevia"); y que la Ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado ("lex certa"), lo que significa la prohibición de extensión analógica del Derecho Penal al resolver sobre los límites de la interpretación de preceptos legales del Código Penal ( SSTC 89/1983 [ RTC 1983, 89] , 75/1984 [ RTC 1984, 75] , 159/1986 [ RTC 1986, 159] , 133/1987, 199/1987 [ RTC 1987, 199] , entre otras). 

En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional también ha declarado, por otro lado, que resulta plenamente posible la incorporación al tipo penal de elementos normativos (STC 62/1982), e incluso resulta compatible con los postulados constitucionales la utilización legislativa de las llamadas leyes penales en blanco ( STC 122/1987 [ RTC 1987, 122] ), esto es, normas penales incompletas en las que la conducta o la consecuencia jurídico penal no se encuentra agotadoramente prevista en ellas, debiendo acudirse para su integración a otra norma distinta, incluso de otros ámbitos normativos ajenos al ámbito penal, siempre que se den los siguientes requisitos: que el reenvio normativo sea expreso, y éste justificado en razón del bien jurídico protegido por la norma penal; que la Ley al señalar la pena, contenga el núcleo esencial de la prohibición y sea satisfecha la exigencia de certeza, o como señala la citada STC 122/87, se dé la suficiente concreción para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la Ley penal se remite, de manera que de esta forma resulte salvaguardada la función de garantía del tipo, con la consiguiente posibilidad de conocimiento general por el ciudadano de la actuación penalmente conminada. 

En nuestro caso, sin embargo, ni siquiera nos encontramos ante un supuesto de norma penal en blanco, o de reenvío normativo a otras disposiciones administrativa. Nuestro precepto penal contiene una cláusula de extensión a otros instrumentos o artes de similar eficacia destructiva para la fauna que el veneno o los medios explosivos. Esta análoga eficacia destructiva, a la hora de calificar un medio o arte de caza como penalmente sancionado, ha de ser interpretada de forma estricta, aprehendiendo el verdadero alcance y aptitud destructiva de los medios que sí concreta la norma penal, sin incluir en esa cláusula genérica otros medios que no cumplan la totalidad de las cualidades inherentes a la capacidad destructiva que quepa predicar de los mismos.

El hecho de que determinados medios o instrumentos sean prohibidos por la normativa administrativa en modo alguno vincula ni trasciende al sentido del precepto penal. No cabe extrapolar siquiera el concepto de medio masivo y no selectivo propio del ámbito administrativo, y que en ese ámbito puede prever una sanción de ese mismo tipo. No se trata de una norma penal en blanco que debamos integrar con la normativa administrativa, sino que nos encontramos ante una mera cuestión interpretativa de una cláusula extensiva, que precisa la búsqueda de estrictas razones de analogía en los mismos términos de eficacia destructiva para la fauna.

De este modo, la cuestión litigiosa que plantea el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal precisa determinar si la utilización de la liga, reclamos magnetofónicos, y empleo posterior a la captura de disolvente, puede asimilarse en el caso concreto al empleo de veneno y medios explosivos en términos estrictos de similar eficacia destructiva para la fauna, y es ente aspecto en el que esta Sala discrepa de la decisión recientemente adoptada por la Sección 2ª de esta misma Audiencia Provincial de fecha 22 de octubre de 2007 ( PROV 2008, 41102) . En nuestra opinión, lo que caracteriza a los medios de caza que de forma ejemplificativa establece el precepto, veneno y medios explosivos, es su potencialidad lesiva intrínseca, no sólo por su carácter no selectivo e indiscriminado, sino por la imposibilidad de reverso de la situación, o de control de sus efectos devastadores. El veneno y los explosivos pueden llegar a tener una incidencia directa en el medio ambiente en sentido amplio, en la medida en la que el primero se inserta de forma incontrolada e irreversible en la cadena trófica, y el segundo es capaz de destruir irremisiblemente todo cuanto se halle al alcance de su radio de acción. 

Ambos métodos provocan de forma necesaria e irreversible la muerte de los especímenes afectados, lo que no cabe predicar del uso de la liga, el reclamo eléctrico o empleo posterior de disolvente, que si bien constituyen medios prohibidos por la normativa comunitaria y estatal, carecen de semejante potencialidad destructiva, y sus efectos no aparecen irreversibles, no causan "per se" la muerte de los ejemplares capturados, ni sus efectos mortales pueden considerarse intrínsecamente acumulativos, pues incluso se admite pericialmente que un elevado porcentaje de las aves capturadas pueden sobrevivir a su captura con el cumplimiento de las adecuadas prevenciones por parte del cazador.

Por todo ello, no somos capaces de identificar, en los estrictos términos que reclama la garantía de taxatividad que se destila del principio de legalidad penal, una razón de analogía, en términos de similar poder destructivo para la fauna, de los medios de caza empleados en la práctica denominada tradicionalmente como "barraca", descartando la tipicidad de la conducta y reconduciendo los hechos el ámbito administrativo en el que, en su caso, podrá originarse la correspondiente responsabilidad de este tipo, motivo por el que la sentencia de instancia acuerda su notificación al órgano administrativo competente, en su caso, para su sanción.

QUINTO

Procede desestimar el recurso, declarando de oficio las costas causadas en esta instancia.

Vistos los preceptos legales citados y demás de general y pertinente aplicación, 

FALLO 

LA SALA ACUERDA: DESESTIMAMOS el recurso de apelación interpuesto por el Ministerio Fiscal, y CONFIRMAMOS la sentencia de fecha 3 de julio de 2007 dictada por el Juzgado Penal núm. 1 de Tortosa en el procedimiento núm. P.A 61/2007, declarando de oficio las costas procesales causadas en esta instancia.

Esta es nuestra sentencia, contra la que no cabe recurso ordinario alguno, que pronunciamos, mandamos y firmamos.

