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RESUMEN: : Desde la reforma penal operada por la
LO 1/2015, el art. 335.2 del Codigo Penal espaiiol
castiga de manera expresa, dentro de los delitos
relativos a la flora y la fauna, la realizacion de
actividades de marisqueo relevantes sin el debido
titulo administrativo habilitante, en espacios
sometidos a concesién o autorizacién marisquera o
acuicola. Esta criminalizacion expresa del marisqueo
furtivo responde a antiguas demandas de reprimir de
manera efectiva un fendmeno que genera graves
problemas sociales y econdémicos en un sector
estratégico con especial incidencia en las comunida-
des costeras, y particularmente en Galicia. La opcion
de ubicar el marisqueo furtivo junto a la caza y la
pesca ilegal plantea dudas en relacion con la
determinacion del bien juridico protegido, que se
suman a las dificultades interpretativas ya suscitadas
por el precepto del art. 335 CP desde su redaccion
original en el CP de 1995.
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The explicit criminalization of furtive shellfishing is
a response to the old demands to repress in an
effective way a phenomenon that creates serious
social and economic problems in a strategic sector
with special incidence in coastal communities, and
particularly in Galicia. The option to place the
furtive shellfish together with the illegal hunting and
fishing may raise some doubts regarding the
determination of the legal interest protected, which
should be add to the interpretative difficulties
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since its original wording in the Penal Code of 1995.
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* El presente trabajo se inscribe en los siguientes proyectos, de cuyos equipos de investigacion formo parte:
«Responsabilidad penal de personas fisicas y juridicas en el ambito empresarial, econdomico, laboral y de los
mercados (II)» (MINECO DER2014-58546-R), del que es investigador principal el Prof. Dr. Diego-Manuel
Luzon Pefia, y «Principios y garantias penales: sectores de riesgo» (MINECO, DER2016-76715-R), del que
es investigador principal el Prof. Dr. Miguel Diaz y Garcia-Conlledo.

1. Introduccion

La enorme variedad de especies que tienen cabida dentro de los delitos relati-
vos a la proteccion de la fauna depara situaciones de eventual relevancia penal de
muy diverso signo, en funcidn de la especie que resulte afectada por las conductas
castigadas. De entrada, ya la propia ribrica (aunque también la estructura interna
y configuracion de los tipos) del Capitulo IV del Titulo XVI del Libro II del
Codigo Penal', «Delitos relativos a la proteccion de la flora, fauna y animales
domésticos», sugiere entender abarcadas en el término fauna a todas aquellas
especies animales no comprendidas en el concepto de animales domésticos®. A
estos ultimos dedica proteccion frente al maltrato el art. 337 CP, cuyo apartado 1
contempla como clausula de cierre del objeto del delito «cualquier animal que no
viva en estado salvaje». La proteccion penal de estos animales se completa en el
art. 337 bis CP ante conductas de abandono. En consecuencia, los delitos referi-

"En adelante, CP.

? Fue en su momento la Ley Organica (en adelante, LO) 15/2003 la que introdujo en la rabrica del Capi-
tulo IV del Titulo XVI del Libro II CP la referencia explicita a los animales domésticos (junto a la flora y
fauna), tipificando por primera vez el delito de maltrato de animales domésticos, contribuyendo asi, en
opinion de la doctrina mayoritaria, a desvirtuar el bien juridico protegido en los delitos relativos a la flora y
fauna y el bien juridico protegido en el resto de los delitos contenidos en el Titulo XVI del Libro II del CP
(el medio ambiente). Entre otros, MUNOZ LORENTE, Jos¢ (2004), pp. 31 s., 43; el mismo (2007), pp. 311 s.;
TORRES FERNANDEZ, Elena (2010), apartado II; HAVA GARCIA, Esther (2011), pp. 277 ss.
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dos a la proteccion de la fauna abarcan exclusivamente a animales que viven en
estado salvaje o silvestre® (no siendo, estos ultimos, objeto de proteccion a través
de los tipos de maltrato animal®).

Mas alla de esta delimitacion, solo cabe advertir en la ley penal dos criterios au-
xiliares de definicién de la fauna penalmente protegida en los respectivos tipos
delictivos. El primero de ellos toma en cuenta la clasificacion de la especie de que
se trate, bien como fauna autdctona’, o bien como especie protegida o catalogada
en peligro de extincion®; para lo cual habra que remitirse (en principio) a la corres-
pondiente normativa administrativa que define unas y otras categorias. El segundo
de los criterios, complementario del anterior, deriva de las propias conductas incri-
minadas y los posibles objetos directos de las respectivas actividades descritas a
través de los verbos tipicos. En este sentido, y refiriéndonos ya en concreto al art.
335 CP, que constituye el objeto principal de estudio en este trabajo, el legislador
emplea los verbos de «cazar» y «pescar» en su apartado 1, junto a los que afiade en
el apartado 2 el de «realizar actividades de marisqueo relevantesy.

La incriminacién expresa e independiente de las actividades de marisqueo rele-
vantes (concurriendo, ademas, las restantes circunstancias expresadas en el tipo) es
obra de la reforma operada por la LO 1/2015 y permite anticipar ya la considera-
cion del marisqueo como actividad particular y distinta de las -hasta ese momento
ya incriminadas- conductas de caza y pesca.

En efecto, tratandose del marisqueo, concurren toda una serie de condiciones
que lo definen y caracterizan como particular actividad extractiva de recursos
hidrobiologicos. Las especies concretas a las que afecta, el habitat o zona geografi-
ca donde estas se desarrollan (y, por ende, donde se capturan), asi como, sobre
todo, el régimen administrativo de gestion de explotacion, produccion y conserva-
cion de estos recursos vivos, determinan en gran medida la tutela penal dispensada
a través de la nueva modalidad tipica contemplada en el art. 335.2 CP’. Compren-

* En este sentido, ya la SAP Baleares 49/2002, de 30 de marzo, entendié que no constituia delito contra
la fauna el hecho de abatir un halcon que, habiendo sido criado en cautiverio, pertenecia en propiedad a una
persona que lo seguia adiestrando para la practica de la cetreria, motivo por el cual no podia catalogarse
como fauna silvestre o salvaje, a la que exclusivamente se protege en el art. 334 CP.

* Asi queda de manifiesto en el Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 3 de Huesca, de
11 de marzo de 2019 (recurso 14/2018), al confirmar el sobreseimiento provisional y archivo de las actua-
ciones por delito de maltrato animal ante unos hechos denunciados consistentes en conductas de maltrato
con ensafamiento y con resultado de muerte de un zorro en un coto de caza. En el caso, ademas, los hechos
tampoco encajarian en el delito de caza ilegal del art. 335 CP, pues el denunciado era socio del coto de caza
en el que estaba autorizada la caza del animal en cuestion.

> Asi se deriva de la prevision de castigo penal en el art. 333 CP de las conductas de introduccion o libe-
racion de especies de fauna no autoctona. Sobre los conceptos de fauna autdctona o aldctona, vid. basica-
mente, la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad y el Real Decreto
(en adelante, RD) 630/2013, de 2 de agosto, por el que se regula el Catalogo espaiiol de especies exoticas
invasoras.

% Es el caso del art. 334 CP.

! Seglin HAVA GARCIA, Esther/MARQUES 1 BANQUE, Maria (1999), p. 67, la «tutela administrativa deter-
mina, a su vez, el tipo de tutela penal que reciben esas especies».
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der las particularidades fenomenoldgicas y criminologicas de las actividades referi-
das al marisqueo ilegal -a cuyo fin se dedica en concreto el contenido del apartado
II. del trabajo- resulta fundamental para descubrir la razon de ser de la nueva incri-
minacion. En tal sentido, el presente estudio se justifica por la necesidad de analizar
el ambito de aplicacion real de las respectivas figuras delictivas a partir de los
supuestos que «de factoy se producen en la practica®, con vistas a una elaboracion
de criterios hermenéuticos de caracter sistematico y general, asi como a una valora-
cion de su concreta incriminacion.

El apartado III. se ocupa de describir la sinuosa senda seguida por el art. 335 CP
desde su redaccion original en el texto de 1995 hasta su tardia y extemporanea
declaracion de inconstitucionalidad, sucedida en fechas muy posteriores a la entra-
da en vigor de una redaccion modificada del precepto, en virtud de la LO 15/2003.
Realizar una aproximacion a las discusiones y conclusiones alcanzadas, en ese
periodo anterior a 2015, en relacion con la posibilidad de castigar penalmente las
conductas de furtivismo a través del art. 335 CP (en sus distintas versiones), consti-
tuye un paso previo y necesario para el adecuado entendimiento del precepto hoy
en vigor, al que resultaran de aplicacion muchos de los avances alcanzados en la
interpretacion del precepto en sus versiones anteriores.

Por su parte, la incriminacion especifica del marisqueo furtivo en el actual art.
335.2 CP tiene tras de si una historia particularmente vinculada a la Comunidad
Auténoma de Galicia desde hace (al menos) casi dos décadas. En atencion al papel
que, a todas luces, parece haber jugado esa concreta problematica del litoral mari-
timo del noroeste peninsular en la creacion del nuevo tipo penal es asimismo previ-
sible que sea en ese territorio donde el nuevo delito despliegue su mayor efectivi-
dad, ya sea a nivel preventivo general, o ya de aplicacion practica concreta.

La anterior intuicion aparece respaldada por el hecho conocido de que ya con
anterioridad a la entrada en vigor de la reforma de 2015, las coordenadas sociopoli-
ticas y econdmicas en que se inserta el marisqueo furtivo en las comunidades
afectadas vinieron a urgir la intervencion punitiva en la lucha contra esa problema-
tica. Las vias concretas a través de las cuales, efectivamente, el Derecho penal ha
venido actuando para combatir a los furtivos deben hoy reconsiderarse. El apartado
IV. asume la tarea de esclarecer en qué medida la apelacion a la seguridad alimen-
taria del marisco extraido fuera de las vias legales ha servido como pretexto —o,
segun otros, como argumento justificativo- para criminalizar, a través del delito de
fraude alimentario (en concreto, del art. 363.3 CP), el incumplimiento de la norma-
tiva administrativa en materia de extraccion de determinadas especies marisqueras.
Para ser exactos habria que aclarar que, en realidad, la tacha de insalubridad —y
consiguiente imputacion y condena de mariscadores furtivos- solo ha sido posible
en relacién con una especie en concreto: la vieira (pecten maximus). Las razones

¥ En este sentido, HAVA GARCIA, Esther/MARQUES 1 BANQUE, Maria (1999), p. 65.
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particulares por las que esto ha sido asi seran oportunamente apuntadas en el co-
rrespondiente apartado.

Todo este escenario previo nos coloca en el lugar adecuado para llevar a cabo el
andlisis de la concreta tipificacion del delito de marisqueo furtivo en el vigente art.
335.2 CP, lo que nos proponemos asumir en el apartado V.

1I. El furtivismo marino

1. Las actividades de pesca y marisqueo

En sentido amplio, coincidiendo con la definicién ofrecida por el diccionario de
la RAE, el concepto de «pesca» abarca sin distincion a todo el conjunto de activi-
dades extractivas de peces y animales acuaticos’. Desde el punto de vista juridico,
el concepto viene determinado por las finalidades del Derecho de pesca, que aspira
a regular el aprovechamiento ordenado de determinados animales y su conserva-
cion en los respectivos espacios vitales. En Espaia la regulacion juridica de la
actividad pesquera esta determinada, dentro del marco constitucional, por las
competencias atribuidas respectivamente al Estado Central y a las Comunidades
Autdénomas. En este contexto juegan un papel fundamental los conceptos de «pesca
en aguas interiores», «pesca maritima» y «ordenacion del sector pesquero», expre-
siones constitucionales que han sido objeto de una progresiva delimitacion a través
de la doctrina del TC en relacion con las competencias que, sobre cada una de las
materias, les corresponden al Estado y a las Comunidades Autonomas'®.

En primer lugar, el art. 148.1.11.* de la Constituciéon Espafiola'' establece que las
Comunidades Autonomas podran asumir competencias en materia de la pesca en
aguas interiores, el marisqueo y la acuicultura, la caza y la pesca fluvial. Como
consecuencia de tal habilitacion, y por lo que se refiere ahora concretamente al
marisqueo, todas las Comunidades Auténomas constituidas en el litoral y en los
archipi¢lagos han materializado esa facultad constitucional, asumiendo expresa-
mente competencias en la materia'>. El hecho de que ninguna de las Comunidades

? Para ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos (2006), p. 355, en interpretacion del art. 334 CP, «por ‘pescar’, si-
guiendo la acepcion comun del término, debe entenderse ‘sacar o tratar de sacar del agua peces y otros
animales utiles al hombre’».

' CHAPELA PEREZ, Maria Rosa (1997), passim.

"En adelante, CE.

12 Art. 27.15 de la LO 1/1981, de 6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia; art. 10.1.13 de la LO
7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para Asturias; art. 24.12 LO 8/1981, de 30 de diciembre,
de Estatuto de Autonomia para Cantabria; art. 10.10 LO 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia
para el Pais Vasco, art. 119 LO 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufa; el
art. 49.1.17.2 LO 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana; art. Diez.Uno.9
LO 4/1982, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia; art. 48.2 LO 2/2007, de 19 de
marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia; art. 30.22 de la LO 1/2007, de 28 de febrero, de
reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears; art. 30.5 LO 10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de
Autonomia de Canarias. Por lo que se refiere a las Ciudades Autonomas de Ceuta y de Melilla, y de acuerdo
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Auténomas del interior peninsular haya hecho mencion a esa competencia en
concreto en sus respectivos Estatutos de autonomia resulta revelador de que la
denominacion de «marisqueo» queda reservada exclusivamente a la actividad
extractiva que se lleva a cabo en aguas maritimas, mientras que la extraccion de
crustaceos o cualquier otro tipo de especies en rios o lagos ha de comprenderse en
el concepto de «pesca» fluvial o lacustre’”.

Por su parte, en segundo lugar, el art. 149.1.19.* CE atribuye al Estado la compe-
tencia exclusiva en materia de «pesca maritimay, sin perjuicio de las competencias
que en la «ordenacién del sector» se atribuyan a las Comunidades Autonomas.

Los problemas de definicion de las actividades de pesca y marisqueo derivan, en
primer lugar, de que las respectivas formulas empleadas por el constituyente en la
redaccion de los arts. 148.1.11.% y 149.1.19.% resultan imprecisas. Por lo que se
refiere a la pesca, el art. 148.1.11.* CE fija expresamente el ambito espacial de
actuacion de las Comunidades Autoénomas competentes refiriéndolo a las aguas
interiores, mientras que el art. 149.1.19.% CE, en relacidon con el ambito competen-
cial estatal, no manifiesta mas que la atribucion genérica de la competencia sobre la
actividad de la pesca maritima, sin concrecion espacial alguna'®. Y por lo que se
refiere al marisqueo, se trata de una actividad cuya competencia se atribuye en
exclusiva a las Comunidades Autdénomas, aunque sin especificar el art. 148.1.11.%
CE si tales competencias resultan restringidas o no a las aguas interiores. En defini-
tiva, la distribucion asi operada permite deducir la existencia de varios criterios
rectores del reparto de competencias, atendiendo en un caso a la actividad y, en
otro, al ambito espacial de aplicacion. Junto a ello, resulta también necesario
diferenciar los dos conceptos competenciales que se recogen en el art. 149.1.19.2
CE, que son el de pesca maritima y el de ordenacién del sector pesquero. Y aun, en
relacion con el régimen competencial aplicable a la pesca maritima debe tenerse en
cuenta asimismo (entre los titulos competenciales concurrentes) la declaracion
constitucional de la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los
recursos naturales de la zona econdmica y la plataforma continental como bienes de
dominio publico de titularidad estatal (art. 132.2 CE).

con su peculiar régimen de autonomia, establecido de acuerdo con lo previsto en el art. 144.b) CE, las compe-
tencias en materia de «acuicultura y marisqueo» se recogen respectivamente en el art. 21.1.9.* de la LO
1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de Ceuta, y en el art. 21.1.9.* de la LO 2/1995, de 13 de
marzo, de Estatuto de Autonomia de Melilla.

" En este sentido, la SAP Burgos de 20 de diciembre de 1999 (ARP 1999/4889) conden6 a dos acusados
por un delito del art. 335 CP en la modalidad de «pesca», por capturar cangrejos en un arroyo de la provincia
de Burgos. La sentencia se apoya para ello en la Orden de la Consejeria de Agricultura Ganaderia y Montes
de Castilla y Leon de 21 de junio de 1985, que en materia de pesca fluvial regula las normas para la protec-
cion y conservacion de las poblaciones cangrejo de rio autdctono, estableciendo la prohibicion absoluta de
«pesca» del cangrejo de rio. De hecho, resulta comun en las normativas (autondmicas) sobre pesca fluvial
abarcar dentro del concepto de «pesca» a todas las especies y seres vivos que habitan en las aguas continen-
tales.

'* CHAPELA PEREZ, Maria Rosa (1997), I1.1.

"> GARCIA PEREZ, Marta/BARRIO GARCIA, Gonzalo (2001), p. 911.
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De este modo se suscitan toda una serie de cuestiones (en parte interrelaciona-
das) que -al menos, de entrada- no resultan claras y que, como se ha apuntado, han
sido objeto de una jurisprudencia constitucional que tampoco ha sido lineal en su
evolucion'®. De manera sintética, seleccionaremos aqui aquellas que resultan mas
relevantes a los efectos de este trabajo, y, en particular, a los efectos de delimitar,
en este apartado, las actividades de pesca y marisqueo, como requisito previo y
necesario para comprender los tipos penales objeto de estudio.

Un primer aspecto que, sin embargo, parece mayoritariamente pacifico es que
positivamente es posible actividad de pesca en aguas maritimas interiores, siendo
esta actividad competencia de las comunidades autonomas. Mas problematica se
plantea, en cambio, la cuestion de si es posible concebir actividades de marisqueo
en aguas exteriores (y en ese caso, cudl de las administraciones resulta competente
en relacion con esa actividad). Asimismo se cuestiona si, dentro del concepto de
pesca maritima, debe contemplarse unicamente la actividad de extraccion de fauna
y flora del medio marino o también, junto a ello, la actividad de cria y cultivo de
produccién de recursos marinos vivos.

Comenzando por esta tltima cuestion, en relacion con ella ya tuvo ocasion de
pronunciarse el TC en su sentencia 103/1989, de 8 de junio, sosteniendo a respec-
to'” que la CE ha optado por singularizar de la «pesca» las actividades de «maris-
queo» y «acuiculturay, atribuyéndolas a la competencia autonémica, sin circunscri-
bir las referidas competencias a las «aguas interiores» (al contrario de lo que ocurre
con la pesca). Por tanto, la acuicultura seria un titulo de competencia autondémica
exclusiva, no circunscrito a las aguas interiores'®. En otras palabras, las competen-
cias autonomicas se extienden también a la acuicultura marina o «maricultura», de
modo que el concepto de «pesca» ha de ser entendido (en términos juridicos) en
sentido estricto, como actividad meramente extractiva de recursos vivos.

Pero fue la STC 9/2001, de 18 de enero', la que vino a fijar definitivamente los
parametros a tener en cuenta en la singularizacion de la actividad de marisqueo™ *'.

' GARCIA PEREZ, Marta/BARRIO GARCIA, Gonzalo (2001), p. 911. Sobre la cuestién, vid. también
CHAPELA PEREZ, Maria Rosa (1997), passim; GIL CREMADES, Rafael (1999), passim.

"7 Fundamento Juridico 6.

'Y ello sin perjuicio, segin sefiala el TC en la misma sentencia (Fundamento Juridico 2), del necesario
respeto por parte de la Comunidad Autéonoma de las competencias que, sobre el mismo ambito fisico,
ostente el Estado en virtud de alguno o algunos de los titulos competenciales que relaciona el art. 149.1 CE.

' La sentencia resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno de
la Nacion frente a diversos articulos de la Ley del Parlamento de Galicia 6/1993, de 1 de mayo, de Pesca de
Galicia (hoy derogada por la Ley 11/2008, de 3 de diciembre, de Pesca de Galicia).

%% Estos pardmetros se sintetizan magistralmente en el trabajo de GARCIiA PEREZ, Marta/BARRIO GARCIA,
Gongzalo (2001), pp. 919 ss., al que ahora nos remitimos.

21 Con carécter previo, resulta interesante sefialar cuales fueron las posiciones basicas alegadas por cada
una de las partes en relacion con la debatida cuestion de como habia de definirse el marisqueo, a los efectos
de determinar las oportunas competencias en la materia. En la posicion del Abogado del Estado (en repre-
sentacion del Presidente del Gobierno de la Nacion, que habia promovido el recurso de inconstitucionali-
dad), el alcance del «marisqueo» debe deducirse de su significado literal y de su interpretacion teleologica.
En su alcance literal, la accion de mariscar seria «coger» («asir, agarrar, tomar») «mariscos». El término,
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Esta sentencia, ahondando primeramente en lo ya sefialado en la STC 103/1989
respecto a la acuicultura, explicitd definitivamente® que la competencia autonémi-
ca de marisqueo no quedaba limitada al &mbito geografico o espacial de las aguas
interiores®, concluyendo que el criterio delimitador entre ambas materias debe
situarse en las artes o técnicas que les resultan propias a cada una de ellas. Las
artes de pesca maritima permiten la actividad extractiva de especies diversas, entre
ellas también de mariscos, mientras que las artes de marisqueo, sin desconocer su
evolucion, perfeccionamiento o innovacion, han de ser especificas para la captura
de mariscos y, ademas, de caracter selectivo, que, por ello, excluyan la de otras
especies marinas™*.

por tanto, excluiria la utilizacion de artes industriales (pesca industrial de marisco), refiriéndose en realidad a
una actividad artesanal realizada en la zona maritimo-terrestre y en la zona maritima sin embarcacion o con
apoyo en embarcacion auxiliar. En una interpretacion finalista del art. 148.1.11.* CE, entiende el Abogado
del Estado que la atribucion de competencia estatal sobre «pesca maritima» descansa en el criterio de la
unidad del caladero nacional, siendo de exclusiva competencia del Estado la regulacion del recurso natural y
del esfuerzo pesquero en relacioén con la actividad pesquera en aguas exteriores; sin que exista razén que
justifique un diverso tratamiento competencial para los «pescados» y para los «mariscos», que muchas veces
se encuentran reunidos en los mismos caladeros y bancos. Por su parte, los Letrados de la Junta de Galicia,
aducian en relacion con el «marisqueo» que su concepto ha de asentarse en tres elementos: el territorio, la
actividad desarrollada y el objeto de esta. Desde la perspectiva del territorio, tomando en cuenta que segiin
los instrumentos internacionales la soberania del Estado riberefio se extiende al mar territorial y a la zona
econdmica exclusiva, y teniendo en cuenta, ademas, que ni el art. 148.1.11.% CE ni el Estatuto de Autonomia
de Galicia limitan la competencia autondmica sobre el «marisqueo» a las llamadas «aguas interiores», hay
que concluir que esa competencia autonémica puede ejercerse en el ambito de las aguas llamadas exteriores,
es decir, en el mar territorial y la zona econémica exclusiva. En lo relativo a la actividad del «marisqueo,
apelando a los criterios hermenéuticos contenidos en el art. 3.1 del Codigo Civil, disienten de la interpreta-
cion restrictiva en cuanto a las técnicas tradicionales que han de caracterizar al marisqueo y, en concreto, de
su limitacion al «marisqueo a pie». En tercer lugar, respecto al objeto material, sostienen que la Ley
59/1969, de 30 de junio, de ordenacion marisquera define el marisco en su art. 2.c) como «cualquier animal
invertebrado marino susceptible de comercializacion para el consumo humanoy», lo que implica que el
marisco no se define por el lugar donde se encuentra, sino por sus caracteristicas bioldgicas y de destino,
concluyendo que la Comunidad Autéonoma de Galicia puede proyectar su competencia sobre marisqueo
fuera de las aguas interiores y no limitarla a técnicas tradicionales. En este sentido, y con anterioridad al
dictado de la STC 9/2001, de 18 de enero, indicaba CHAPELA PEREZ, Maria Rosa (2000), p. 4178 que todo
parece indicar que el constituyente, al incluir el marisqueo en el art. 148.1.11.* CE lo ha hecho pensando
unicamente en la actividad de «marisqueo a pie» o recoleccion en la zona maritimo-terrestre, en un sentido
tradicional, olvidandose por tanto de un amplio sector profesional dedicado al «marisqueo a flote». Con
todo, en opinion de la misma autora (ibidem, p. 4177) la extension del marisqueo (y de las correspondientes
competencias autonomicas) a las aguas exteriores no parece contradecir la letra de la CE.

>* Fundamento Juridico 9 de la STC 9/2001, de 18 de enero.

3 El Tribunal sostiene que la posibilidad de extraccion de marisco fuera de las rias, esto es, en zonas mas
alejadas del litoral, permite dar entrada a nuevas técnicas de marisqueo, no limitadas al uso de las artes
tradicionales. Seguin el Constitucional, la delimitacion entre las materias de «marisqueo» y «pesca maritima»
no puede realizarse circunscribiendo la primera a su ejercicio con artes tradicionales en el ambito de las
aguas interiores, pues ello implicaria una restriccion cierta de su ambito material. No obstante —sigue
razonando- tampoco se compadece con la materia de «pesca maritima» la exclusion absoluta de su esfera
propia de la actividad extractiva de mariscos, de modo que esta Gltima haya de ser configurada siempre y de
modo necesario como «marisqueo». En otras palabras, es concebible la pesca maritima de marisco.

* Por lo que se refiere a la titularidad estatal del dominio publico maritimo o maritimo-terrestre, la mis-
ma sentencia tiene que pronunciarse al respecto de si resulta acorde con el texto constitucional que la
Comunidad Auténoma se atribuya competencia para el otorgamiento de concesiones y autorizaciones (que
suponen otorgamiento de usos privativos del dominio publico) como titulo administrativo habilitante previo
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A partir de lo que hasta ahora hemos apuntado, resulta mucho mas facil com-
prender lo previsto en la Ley 3/2001, de 26 de marzo, de Pesca Maritima del Esta-
do, que, tras limitar en su art. 1 el objeto de la ley a la pesca maritima, competencia
exclusiva del Estado, define en el art. 2 como «actividad pesquera» a los efectos de
dicha ley «la extraccion de los recursos pesqueros en aguas exteriores, asi como la
de crustaceos y moluscos con artes y aparejos propios de la pesca», al tiempo que
declara expresamente excluidas de esta definicion las actividades de marisqueo y
acuicultura, asi como la pesca en aguas interiores. La Ley estatal no define qué
haya de entenderse por tales «actividades de marisqueo», que (a diferencia de lo
que ocurre con la pesca de mariscos en aguas exteriores) quedan excluidas de su
ambito de aplicacion.

Por lo que hace al concepto de marisqueo (mas alla de la delimitacion constitu-
cional apuntada), y como consecuencia precisamente de la competencia autonomi-
ca en esta materia, la definicion legal de la actividad viene delimitada de manera
especifica en cada Comunidad Auténoma por sus respectivas leyes de desarrollo™.
Si se observan las normativas autonémicas de las comunidades que han asumido
competencias en materia de marisqueo se aprecian como aspectos comunes de la
definicion, ademas de la limitacion de la actividad a la zona maritima o maritimo-
terrestre, su configuracion como una actividad extractiva orientada a la captura de
moluscos, crustidceos, tunicados, equinodermos y otros invertebrados del medio
marino, y que se realiza empleando artes e instrumentos especificos y selectivos
para una o varias de esas especies™.

Mas alla de estos elementos definitorios basicos, solo algunas regulaciones auto-
noémicas distinguen entre marisqueo profesional y marisqueo recreativo’’. Otras

para el ejercicio de las actividades de pesca, marisqueo o cultivos marinos. En este sentido (Fundamentos
Juridicos 15, 16 y 17 de la STC 9/2001, de 18 de enero ), se viene a reiterar la doctrina ya plasmada en
sentencias anteriores del TC, segun la cual la titularidad del dominio ptblico no es, en si misma, un criterio
de delimitaciéon competencial y que, en consecuencia, la naturaleza demanial no aisla a la porcion del
territorio asi caracterizado de su entorno, ni la sustrae de las competencias que sobre ese espacio correspon-
den a otros entes publicos que no ostentan esa titularidad. Sobre esa base, concluye el TC que resulta acorde
con la CE que la Comunidad Auténoma pueda otorgar autorizaciones y concesiones para el establecimiento
de instalaciones o actividades acuicolas (explotaciones de cultivos marinos) en terrenos de dominio publico
estatal, siempre que cuente con un preceptivo informe favorable de la Administracion del Estado, en los
términos que se derivan de la legislacion aplicable (concretamente, de los arts. 110.b) y 112 de la Ley
22/1988, de 28 de julio, de Costas y las disposiciones correspondientes de su reglamento de desarrollo).

*> MARTINEZ YANEZ, Nora Maria (2016), p. 413.

*% Estos elementos se repiten, al menos, en las siguientes disposiciones autondomicas definitorias de la
actividad de marisqueo: art. 27 de la Ley 11/2008, de 3 de diciembre, de Pesca de Galicia; art. 4 de la Ley
6/2013, de 7 de noviembre, de Pesca Maritima, Marisqueo y Acuicultura de las Islas Baleares; art. 20 de la
Ley 5/2017, de 10 de febrero, de la Generalitat, de Pesca Maritima y Acuicultura de la Comunidad Valen-
ciana; art. 21 de la Ley 2/2007, de 12 de marzo, de Pesca Maritima y Acuicultura de la Region de Murcia;
art. 3.r) de la Ley 2/2010, de 18 de febrero, de Pesca y Accion Maritimas de Catalufia; art. 7 de la Ley
17/2003, de 10 de abril, de Pesca de Canarias; art. 2 de la Ley 1/2002, de 4 de abril, de Pesca, Marisqueo y
Acuicultura Marina de Andalucia.

*" En Islas Baleares, el art. 73 de la Ley 6/2013, de 7 de noviembre, de Pesca Maritima, Marisqueo y
Acuicultura, establece: «1. El marisqueo puede hacerse con caracter profesional o recreativo. 2. Se entiende
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Comunidades, sin incluir en su normativa esta distincion, prevén sin embargo como
elemento de definicion de la actividad marisquera que la actividad extractiva se
realice con caracter habitual y con 4nimo de lucro®, o con fines de comercializa-
cion®. Esto supone reconocer como actividad marisquera (al menos, a efectos
normativos) unicamente la de caracter productivo o profesional.

2. Aproximacion a los conceptos de furtivismo, pesca ilegal y marisqueo ilegal

El término «furtivismo» que resulta de uso comun, tanto en el lenguaje colo-
quial como también en diversos contextos técnicos, suele emplearse para designar
en principio y con caracter general la conducta de captura ilegal de especies
animales. La actual normativa administrativa reguladora de las actividades de
caza y pesca no emplea, sin embargo, ese concepto ni aporta una definicién de
furtivismo ni de furtivo.

En atencion a su significado, furtivo, como adjetivo, es lo que se hace a escon-
didas. Etimoldgicamente, la procedencia latina de la voz furtivus remite a su vez a
furtum o hurto®, incorporando asi un referente de interés patrimonial o crematis-
tico. Esto coincide con el hecho de que (hasta épocas relativamente recientes) el
furtivismo estaba asociado unicamente a actividades de caza®', siendo esta activi-

por marisqueo profesional el que se hace con caracter habitual y con animo de lucro, empleando artes
especificas y selectivas. 3. Se entiende por marisqueo recreativo el que se hace por entretenimiento, deporte
o aficion, sin animo de lucro. Las capturas que se obtengan en el ejercicio del marisqueo recreativo no
pueden ser objeto de venta ni transaccion». En desarrollo de esa Ley, la comunidad Balear cuenta con el
Decreto 26/2015, de 24 de abril de 2015, por el que se regula el marisqueo profesional y recreativo en las
Illes Balears (Butlleti Oficial de les Illes Balears, nim. 66, de 30 de abril de 2015, Sec. I). En el caso de
Valencia, el apartado V del Predmbulo de la Ley 5/2017, de 10 de febrero, de la Generalitat, de Pesca
Maritima y Acuicultura de la Comunitat Valenciana anticipa, en relacion con el Titulo III de la Ley (dedica-
do al marisqueo) que «la ley aborda el marisqueo desde la perspectiva profesional, sin perjuicio de lo que
pueda resultar del régimen de la pesca de recreo», y el texto no prevé una regulacion especifica del maris-
queo de recreo. Por su parte, el Decreto 41/2013, de 22 de marzo, del Consell, por el que se establecen las
normas sobre la pesca maritima de recreo de la Comunitat Valenciana, solo contiene al respecto del maris-
queo una referencia (en su art. 9) a la prohibicion de utilizacion o tenencia a bordo, en pesca maritima de
recreo desde embarcacion, de artes, aparejos, Utiles o instrumentos propios del marisqueo profesional
distintos a los aparejos expresamente permitidos en el articulo anterior para la pesca maritima de recreo. En
Canarias, el art. 7 de la Ley 17/2003, de 10 de abril, de Pesca de Canarias, distingue entre marisqueo
profesional (entendiendo por tal el realizado con caracter habitual y animo de lucro) y marisqueo de recreo
(aquel que se realiza por entretenimiento, deporte o aficion, sin animo de lucro, y sin posibilidad de venta ni
transaccion de las capturas obtenidas).

*¥ Estos elementos a aparecen en la definicion legal de «marisqueo» contenida en el art. 21 de la Ley
2/2007, de 12 de marzo, de Pesca Maritima y Acuicultura de la Region de Murcia.

** Es el caso de Galicia (art. 27 de la Ley 11/2008, de 3 de diciembre, de Pesca de Galicia) y de Cantabria
(art. 2 del Decreto 178/2003, de 9 de octubre, por el que se establece la regulacion marisquera de la Comu-
nidad Auténoma de Cantabria).

3% En este sentido, MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel (1968), p. 506.

*! Asi, por ejemplo, la Circular 1/1990, de 26 de septiembre de la Fiscalia General del Estado, sobre con-
tribucion del Ministerio Fiscal a la investigacion y persecucion de los delitos contra el medio ambiente
(disponible en: https://www.fiscal.es/documents/20142/95dde610-a07¢e-cab5-414a-b362f99eb7ac, consulta-
do por ultima vez el 19/09/2019) dedica un apartado especifico al «furtivismo», refiriéndose en exclusiva a
actividades de caza (pp. 478 ss.)
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dad un privilegio de determinadas clases sociales. En este contexto, la legislacion
de caza se orientaba principalmente a la salvaguarda de los intereses de los pro-
pietarios de los terrenos cinegéticos, con un sentido individualista, que no se daba
sin embargo en el ambito de la pesca’”.

Por ello, si nos referimos al furtivismo marino podemos afirmar que estamos
ante una realidad mucho mas reciente, pues solo empieza a manifestarse y cobrar
relevancia desde que la regulacion administrativa se ocupa de imponer restricciones
a la explotacion y extraccion de recursos marinos atendiendo (aunque no solo) a
criterios de sostenibilidad de las especies, algo que no se produce hasta bien avan-
zado el siglo XX. Hasta ese momento, la practica tradicional de libre acceso a los
recursos marinos constituia la forma ordinaria de uso comun del mar, con caracter
universal y sin restricciones™.

El furtivismo marino (o furtivismo de los recursos marinos) ha sido definido
como la transgresion voluntaria de las ordenaciones pesqueras®, o la extraccion de
frutos del mar infringiendo las normas vigentes™. En este sentido el furtivismo en
el mar abarcaria todos los niveles de pesquerias nacionales e internacional, si bien
normalmente el sustantivo o adjetivo de furtivo se encuentra asociado inicamente a
las actividades de marisqueo’®, siendo infrecuente referirlo a la pesca. Esta cuestion
terminoldgica ya permite anticipar que la extraccion ilegal de recursos marinos
vivos presenta escenarios claramente diversos —tanto por sus caracteristicas especi-
ficas como por sus dimensiones- en funcion de si se refiere a la pesca o al maris-
queo.

Aun cuando se hace referencia a la pesca ilegal, algun autor distingue claramente
entre la pesca ilegal que se podria calificar como tradicional (refiriéndose a aquella
que se desarrolla de manera basicamente individual y esporadica, resultado del
incumplimiento de la normativa en materia pesquera) y aquella pesca ilegal que
evoluciona «hacia una criminalidad mas cooperativa, hacia el crimen como empre-
sa, hacia, en fin, el crimen organizado»3 7. Se alude, en este Gltimo caso, a la deno-
minada «pesca ilegal, no declarada y no reglamentada», que es la que se desarrolla

32 Vid. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, Jos¢ Manuel (1968), 511; MUNOZ LORENTE, José (2001), p. 79.

> Como sefiala MAHOU LAGO, Xosé Maria (2008), p. 93, hasta bien adentrado el siglo XX el mar era
percibido por los gobiernos y por la comunidad cientifica como una fuente inagotable de recursos, limitan-
dose la intervencion publica exclusivamente al reconocimiento y aplicacion por parte del Estado riberefio del
viejo principio de «libre acceso» a los caladeros. En el caso concreto del sector pesquero gallego,
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Gonzalo/MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo/GUEDES ALCOFORADO, lhering
(2014), p. 55, sefialan la falta de regulacion formal, las situaciones de libre acceso efectivo y los conflictos
constantes entre los usuarios de los recurso marinos durante las décadas de 1970 y 1980 del siglo XX.

** Asi, con ulteriores referencias, MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo/RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Gon-
zalo/BANDE RAMUDO, Roberto (2017), p. 233.

> GONZALEZ VIDAL, Manuel (1989), p. 409.

® GONZALEZ VIDAL, Manuel (1989), 408. Este autor sefiala al respecto que, de ese modo, se estd redu-
ciendo la dimension del problema al eslabon mas débil de la cadena de pescadores (mariscadores y pescado-
res artesanales).

37 SOBRINO-HEREDIA, José Manuel (2014), p. 148.
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principalmente en la zona econdmica exclusiva sin licencia o autorizacion del
Estado correspondiente, o en alta mar sin licencia de la Organizacién Regional de
gestion de la pesca competente o incumpliendo la normativa internacional, y que en
el ambito de la UE constituye un problema de especial preocupacion por cuanto
constituye una amenaza para la explotacion sostenible de los recursos acuaticos
vivos y socava los cimientos mismos de la politica pesquera comun’®.

Por tanto, la pesca maritima tiene en esencia una dimension supraestatal que
condiciona su propia definicién como actividad claramente internacional y, en tal
medida, directamente dependiente de una regulacion a ese mismo nivel internacio-
nal®. En este sentido, las actividades ilicitas relacionadas con pesca ilegal aparecen
en muchas ocasiones vinculadas con otras actividades criminales y otro tipo de
maritime crimes como terrorismo, pirateria o trafico de personas, drogas y armas™’.
Esto determina que las actividades de pesca ilegal comporten serias dificultades
para ser reprimidas a través del Derecho penal®', pues en muchas ocasiones escapan
ya a la jurisdiccién de los tribunales penales espafioles™.

Como sefiala VALEIJE ALVAREZ, la europeizacion de la actividad pesquera
viene marcada por un dominio absoluto de la normativa extrapenal, correspon-
diendo el protagonismo por el momento en este &mbito al derecho administrativo
sancionador®. Algunos autores han distinguido en materia de pesca y actividades
maritimas tres escenarios basicos a efectos de gobernanza en la gestion de recur-
sos marinos: por un lado, las pesquerias artesanales y de ambito local, con un
sistema de gobernanza asentado en competencias estatales; en segundo lugar, las
pesquerias en aguas comunitarias, con competencias asumidas por la UE, y final-
mente las pesquerias en aguas internacionales y de terceros paises, en donde las
competencias corresponden a un tercer pais o a un organismo internacional de-

% Entre los instrumentos regionales europeos destinados a combatir la pesca ilegal, no declarada y no
reglamentada, cabe destacar (entre otros) el Reglamento (CE) 1005/2008, del Consejo, de 29 de septiembre
de 2008, por el que se establece un sistema comunitario para prevenir, desalentar y eliminar a pesca ilegal,
no declarada y no reglamentada y el Reglamento (CE) 1010/2009, de la Comision, de 22 de octubre de 2009,
que establece normas de desarrollo del Reglamento (CE) 1005/2008, del Consejo. Al respecto, vid.
MORELLE HUNGRIA, Esteban (2017), p. 7.

3 CHAPELA PEREZ, Maria Rosa (1997), I.1.

*0 LIROLA DELGADO, Isabel (2018), pp. 855, 864. Sobre la vinculacion entre pesca ilegal y explotacion
laboral en el sector pesquero, vid. VALEIE ALVAREZ, Inma (2018a), passim.

*1'Y esto determina que en materia de lucha contra la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada, sur-
jan otros mecanismos de solucion al margen del Derecho penal, como puede ser la aplicacion de medidas
comerciales multilaterales destinadas a limitar o impedir el acceso a los mercados del pescado y los produc-
tos pesqueros. Al respecto vid. URBINA, Julio Jorge (2017), passim. No faltan autores, sin embargo, que
apelan a la necesaria intervencion punitiva en este ambito. Al respecto (con una propuesta, cuando menos,
discutible) SOBRINO-HEREDIA, José Manuel (2014), pp. 164 ss.

*2 Buen ejemplo de ello es la STS 974/2016, de 23 de diciembre, que decreta el sobreseimiento libre por
falta de jurisdiccion de los tribunales espafioles en relacion con los hechos que habian sido objeto de querella
del Ministerio Fiscal, consistentes en la pesca de merluza negra en aguas internacionales del Océano
Antartico por parte de buques espaiioles bajo pabellon guineano de conveniencia. Sobre esta cuestion, vid.
VALEIE ALVAREZ, Inma (2018a), p. 1006.

* VALEIE ALVAREZ, Inma (2018), p. 713.
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pendiente de las Naciones Unidas*. Ciertamente, parece ser en el segundo de los
escenarios donde mas se deja sentir la incidencia de sanciones administrativas
europeas. No obstante, la conjuncion de la politica pesquera comun y la politica
maritima integrada en el contexto de la UE alcanza también en aspectos sensibles
a las actividades de marisqueo y acuicultura. Basta sefialar aqui la importancia
que, para el sector marisquero y acuicola, suponen las ayudas economicas del
Fondo Europeo Maritimo y de Pesca, y las implicaciones que, para el acceso a la
financiacion europea, pueden comportar las sanciones (aun autondémicas) que se
hubieren impuesto por capturas de marisco sin respetar las tallas legales®.

En todo caso, atendiendo a los espacios marinos en que se desarrolla el maris-
queo, este no genera problemas de Derecho internacional ni plantea obstaculos para
su represion a través del Derecho penal interno.

Como fuere, y por todo cuanto ha quedado expuesto, la denominacion de «furti-
vismo», como fendémeno descriptivo de actividades ilicitas de extraccion de recur-
sos marinos, queda circunscrito principalmente a las actividades de marisqueo.

Limitandonos ya a este contexto, y aproximandonos algo mas a sus criterios de-
finitorios, cabe advertir que el término «furtivo» o «furtivismo» esta impregnado de
matices concretos, vinculados —aun en el restringido &mbito regional o local en que
se produce- con cierta profesionalizacion y cierta capacidad para afectar a las
estructuras basicas de los derechos de explotacion de los recursos marisqueros. La
mera captura ilicita de especies, pero esporadica o no sostenida en el tiempo y/o
con fines puramente recreativos no es una realidad en la que se esté pensando
cuando se utiliza el término de furtivismo. En definitiva, la denominacién parece
reservarse para aquellas practicas que, incumpliendo la normativa administrativa
reguladora de las actividades de marisqueo, comportan o pueden comportar perjui-
cios econdmicos y sociales, a través de la distorsion del mercado del sector™.

3. Incidencia especifica del furtivismo en la actividad de marisqueo

Para comprender por qué el furtivismo tiene una incidencia especial en las acti-
vidades de marisqueo es necesario tener presente, en primer lugar, que la historia
del marisqueo como actividad productiva, rentable y regulada es relativamente
reciente’’. Hasta bien entrado el siglo XX la recogida de moluscos en las playas y

* VARELA LAFUENTE, Manuel/GARZA GIL, Maria Dolores (2017), p. 63.

> Art. 10 del Reglamento (UE) n.° 508/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2014, relativo al Fondo Europeo Maritimo y de Pesca.

4 Como sostienen MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo/RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Gonzalo/BANDE
RAMUDO, Roberto (2017), 2., los efectos socioeconémicos negativos del furtivismo no solo afectaran a los
resultados de la actividad base y a los intereses de las mariscadoras y mariscadores, sino también a las
relaciones inter-industriales del marisqueo.

*" La tnica especie de bivalvo que tiene una larga trayectoria historica de aprovechamiento y valor co-
mercial es la ostra plana (Ostrea edulis), cuya utilizacion gastrondmica se remonta como minimo a la época
de los romanos, y que ya desde antiguo empieza a suscitar preocupacion por sobreexplotacion, generando
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arenales constituia una actividad secundaria a la pesca, claramente marginal y sin
apenas rendimiento econémico®. Solo a partir de los afios 60 del siglo XX fueron
adquiriendo valor en el mercado estas nuevas especies-recurso de la actividad
marisquera hasta pasar a convertirse en articulos de lujo, con una demanda en
aumento del producto en fresco y una elevada cotizaciéon en lonja*. Por ello el
origen del furtivismo como problema endémico del marisqueo esta ligado precisa-
mente a la revalorizacion del marisco a mediados del s. XX, unido a la situacion de
un sector que carecia de normas de ordenacion’. La regulacion administrativa de la
explotacion de los recursos marinos conforme a criterios de racionalidad bioldgica
y econdmica llega tardiamente a los recursos marisqueros- .

Junto a ello, las propias caracteristicas de la actividad de marisqueo lo convier-
ten en una actividad particularmente propicia y permeable al furtivismo. Por un
lado, el furtivismo es facil de practicar por la facilidad de acceso y extraccion de
los recursos, al no exigir ni inversion de capital ni alto grado de especializacion
técnica, salvo en algunos casos concretos (como puede ser el furtivismo del
percebe, que si exige equipos y embarcaciones especiales, asi como un buen
conocimiento del mar y del trabajo extractivo). En las formas mas elementales de
marisqueo los medios de produccion en las actividades de extraccidon y captura de
los recursos marinos apenas estdn mecanizados, y hasta épocas relativamente
recientes, se trataba de una actividad caracterizada por una ausencia total de
ejercicio empresarial®>. En concreto, el marisqueo a pie que se realiza en la zona
intermareal para la captura de determinados bivalvos (por ejemplo, el berberecho

propuestas de empleo de técnicas de cultivo (ostricultura). Al respecto, vid. PARDELLAS DE BLAS, Xu-
lio/FERNANDEZ CORTES, Francisco (1996), p. 163.

* Se trataba de especies infravaloradas que se destinaban, bien al propio alimento familiar en los meses en
que los temporales impedian la pesca o bien a las fabricas de conserva. Como sefiala BROULLON ACUNA,
Esmeralda (2010), pp. 378 s., «(...) las orillas han sido historicamente explotadas por una multitud de grupos
domésticos que, mayoritariamente, buscaban un ingreso adicional a la siempre desigual campafia o marea
realizada por el hombre, esposo o padre en el mar». En gran medida, este origen es el que ha determinado que
el oficio del marisqueo se mantenga, hasta el dia de hoy, como sector fuertemente feminizado. Al respecto, vid.
FRANGOUDES, Katia/MARUGAN PINTOS, Begofia/PASCUAL-FERNANDEZ, José J. (2008), passim; MARUGAN
PINTOS, Begofia (2012), passim; RED ESPANOLA DE MUJERES EN EL SECTOR PESQUERO (2016), p. 6.

* PARDELLAS DE BLAS, Xulio (1992), 280; FRANGOUDES, Katia/MARUGAN PINTOS, Begofia/PASCUAL-
FERNANDEZ, Jos¢ J. (2008), pp. 224 s.

Y FERNANDEZ CORTES, Francisco (1993), 8; MARUGAN PINTOS, Begofia (2012), pp. 84 s.

> MAHOU LAGO, Xosé Maria (2008), p- 93. En este sentido apunta GONZALEZ VIDAL, Manuel (1989),
pp. 415 ss., que es la concepcion capitalista, y su asociada necesidad de abastecimiento continuado de
materias primas, lo que inicialmente motiva a la Administracion a procurar el incremento y conservacion de
estos recursos, capitalizando un sector primario. La Ley de Ordenacion Marisquera de 1969 habria dado
lugar a un proceso de concentracion monopolista de la produccion marisquera que traeria como consecuen-
cia la depauperacion de la poblacion marinera que hasta entonces faenaba en las zonas ahora sometidas a
concesion de la clase comerciante, abocandole al furtivismo como expresion de autodefensa y subsistencia.
En opinién conclusiva de este autor (ibidem), «el furtivismo es provocado, no innato de la naturaleza del
gallego, por las presiones exteriores de dominio social a que estd sometido por una clase que se apoya en
legislaciones adecuadas para ella y en instrumentos institucionales a su servicio».

32 PARDELLAS DE BLAS, Xulio (1990), p. 6; PARDELLAS DE BLAS, Xulio/ FERNANDEZ CORTES, Francisco
(1996), p. 168.
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y la almeja fina) resulta facilmente accesible a cualquier persona y no precisa
ningun tipo de instrumento especial®. Pero aun incluyendo otras formas de ma-
risqueo (con embarcacion o por inmersion) la accesibilidad deriva de que el
marisqueo aprovecha el recurso marino mas proximo y estd ligado a un area
geografica muy determinada.

Por otro lado, los furtivos son muchos y heterogéneos. La tipologia de los fur-
tivos es muy variada, abarcando tanto habitantes de las zonas costeras, como
turistas de temporada o personas que practican el buceo recreativo, hasta personas
que se dedican profesionalmente al furtivismo (en ocasiones, actuando en grupos
bien organizados), o incluso furtivos «internos» que pertenecen al sector profe-
sional (miembros de las propias cofradias), ademas de los furtivos para autocon-
sumo o los que lo hacen por pura necesidad™.

Otro factor sefialadamente propicio para la pervivencia del furtivismo en el ma-
risqueo es que existen vias de comercializacion consolidadas para el marisco
ilegal®®. Existe un mercado negro consolidado dispuesto a absorber grandes
cantidades de marisco ilegalmente extraido, asociado a redes de venta y distribu-
cion que varian en su sofisticacion y que van desde la venta directa a los consu-
midores hasta complejas redes de comercializacién que involucran a extractores,
productores, hosteleros, depuradoras, parques de cultivo e, inclusive, a las propias
lonjas y a sus responsables’’.

Por su parte, la percepcion social en relacion con el marisqueo furtivo es ambi-
valente, existiendo cierta aceptacion social del furtivismo®®. Asimismo, el furti-
vismo marisquero estd caracterizado por la dificultad de control, deteccion y
castigo de los furtivos. Por una parte, debido a la vasta extension de territorio en
que puede producirse. Y por otra parte en la falta de una actuacion policial de
control unificada y coordinada®. Las limitadas competencias de guardacostas y
guardapescas les hacen dependientes del apoyo de Policia y Guardia Civil para
llevar a cabo identificaciones, registros e incautaciones, a lo que habria que afadir
las presiones de las propias cofradias sobre los vigilantes privados, para que no
sancionen a socios que practiquen furtivismo (con el dato afiadido de que son las

33 PARDELLAS DE BLAS, Xulio/ FERNANDEZ CORTES, Francisco (1996), 164; MARTINEZ BALLESTEROS,
Victor Hugo (2018), pp. 46 s.

>* FERNANDEZ CORTES, Francisco (1993), p. 4.

> MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo/RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Gonzalo/BANDE RAMUDO, Roberto
(2017), 4.2.; MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo (2018), pp. 47-49.

°® GONZALEZ VIDAL, Manuel (1989), 409, p. 413.

3" MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo/RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Gonzalo/BANDE RAMUDO, Roberto
(2017), 4.3.; MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo (2018), pp. 49-52.

> En palabras de GONZALEZ VIDAL, Manuel (1989), p. 408, «El furtivismo es en todas y cada una de las
pesquerias gallegas, en mares propios o ajenos, algo tan usual que puede considerarse como un acto social
cotidiano». Sobre ello, también MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo/RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Gonza-
lo/BANDE RAMUDO, Roberto (2017), 4.4.; MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo (2018), pp. 52 s.

*? Interesante al respecto, VERCHER NOGUERA, Antonio (2018), passim.
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propias cofradias las que contratan y pagan mayoritariamente a los vigilantes, lo
que deriva en su falta de independencia)®.

Otro factor que se apunta como obstaculo para hacer frente al furtivismo es la
relativa ineficacia de la imposicion de sanciones pecuniarias (administrativas)
ante la frecuente declaracidon de insolvencia de los furtivos a quienes se imponen,
lo que deriva —segun parece percibirse- en una ostensible situaciéon de impuni-
dad®'.

Por ultimo (aunque, desde luego, no menos importante), resulta esencial en este
apartado hacer siquiera una breve referencia al actual sistema productivo y de
explotacién de recursos marisqueros a través de los cultivos marinos, que ha
venido a suponer una ampliacion del marisqueo mas alld de su concepcion tradi-
cional como captura artesanal de mariscos. Como en su dia ocurrié con la reco-
leccion y la caza, que dieron lugar progresivamente a actividades de cultivo y de
cria, también en el mar y la zona maritimo terrestre la simple captura de mariscos
en breves periodos anuales se ha transmutado en actividades de cultivo de espe-
cies marisqueras a través de la intervencion del ser humano en los procesos de
crecimiento de especies®®. Se trata de actividades concretas de acuicultura (o
«mariscocultura»®™) que consisten, bien en la instalacion de artefactos flotantes
(como bateas o jaulas) en la zona maritimo terrestre de dominio publico, para el
cultivo de especies como el mejillon o la ostra (u otras especies, aun en fase
experimental o con menor desarrollo), o bien en técnicas de semicultivo o preen-
gorde y posterior siembra de bivalvos en el lecho natural (caso de la almeja).
Desde luego, existen también instalaciones de acuicultura en tierra, como criade-
ros o granjas continentales, pero es a la acuicultura que se desarrolla en el medio
marino a la que afecta de modo directo la actividad de los furtivos®. Pues bien,
desde el momento en que se implanta la acuicultura como modelo productivo y se
atribuyen, consecuentemente, derechos de propiedad sobre los recursos marisque-
ros®, el furtivismo pasa a tener una vertiente prioritaria de lesion o menoscabo
patrimonial, econémico y social, quedando absolutamente relegada la afectacion a
la biodiversidad o a la conservacidn de las especies.

%0 MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo/RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Gonzalo/BANDE RAMUDO, Roberto
(2017), 4.5.; MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo (2018), pp. 53-56.

6! RED ESPANOLA DE MUIJERES EN EL SECTOR PESQUERO (2016), p. 110.

62 CHAPELA PEREZ, Maria Rosa (2000), p. 4171.

% Asi lo denomina CHAPELA PEREZ, Maria Rosa (2000), p. 4173, adoptando la terminologia francesa,
con la que segun la autora puede encontrar cierto parangon la actividad desarrollada en la Comunidad de
Galicia.

% Como sefiala el estudio de la RED ESPANOLA DE MUJERES EN EL SECTOR PESQUERO (2016), 87, el fur-
tivismo y el intrusismo es el problema de la profesién percibido con mayor preocupacion por el colectivo de
mariscadoras, por encima de los factores biologicos y medioambientales, el precio del marisco o las enfer-
medades profesionales.

% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Gonzalo/MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo/GUEDES ALCOFORADO, The-
ring (2014), passim.
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III. La cuestion de la relevancia penal del furtivismo en el CP de 1995 con
anterioridad a la reforma de 2015

1. La redaccion original del 335 CP y su posterior inconstitucionalidad

El cuestionamiento sobre la posibilidad de castigar penalmente la caza o pesca
furtiva (entendiendo por tal la que se lleva a cabo careciendo de licencia, autoriza-
cion o permiso para tales actividades) ya se plante6d en relacion con la redaccion
original del art. 335 en el CP de 1995%. Este precepto, que castigaba la conducta de
caza o pesca de especies no amenazadas «no estando expresamente autorizada su
caza o pesca por las normas especificas en la materia», suscitd severas criticas
doctrinales y jurisprudenciales porque se criminalizaba una conducta por el hecho
de que la misma no estuviera «expresamente» autorizada o permitida, lo que venia
a conculcar principios basicos de la intervencién punitiva, como el principio de
fragmentariedad, el de lesividad u ofensividad y el de legalidad penal® (como
tiempo mas tarde reconoceria el propio Tribunal Constitucional®).

En lo que se refiere a la cuestion de como habia de interpretarse la accesoriedad
administrativa contenida en el art. 335 CP puede decirse que, de manera practica-
mente unanime, doctrina y jurisprudencia entendian que se trataba de una acceso-
riedad de Derecho (remision al ordenamiento administrativo) y no de una acceso-
riedad al acto administrativo (dependiente de la existencia de una licencia
concreta). Es decir, la expresion contenida en el art. 335 CP, en tanto que ley penal
en blanco, debia integrarse acudiendo a las normas de Derecho administrativo, pues
hacer pivotar la tipicidad sobre la ausencia de una licencia individual de caza o
pesca supondria el peligro de aplicar el tipo para castigar meras desobediencias
administrativas®.

No obstante, fue controvertida la cuestion de la determinacion precisa de las es-
pecies que integraban el objeto material del delito; en concreto, cudles eran las
especies (no amenazadas) cuya caza o pesca no estaba «expresamente autorizaday
por las «normas especificas en la materia». Una primera interpretacion pasaba por
entender que las especies abarcadas eran aquellas que (sin ser amenazadas) no
hubieran sido declaradas formalmente como especies «cinegéticas» o «piscatoriasy.

% Art. 335 CP (redaccién original, vigente hasta el 30/9/2004): «El que cace o pesque especies distintas a
las indicadas en el articulo anterior (scil. especies amenazadas o catalogadas en peligro de extincion), no
estando expresamente autorizada su caza o pesca por las normas especificas en la materia, sera castigado con
la pena de multa de cuatro a ocho meses».

%7 Entre otros, CONDE-PUMPIDO TOURON, Candido (1997), p. 3288; DOVAL PAIS, Antonio (1999), p. 191
(nota a pie 320); MUNOZ LORENTE, José (2001), pp. 109 ss.; RAMOS RODRIGUEZ, Luis (2007), p. 640.

% STC 101/2012, de 8 de mayo.

% HAVA GARCiA, Esther /MARQUES 1 BANQUE, Maria (1999), p. 76; PRATS CANUT, Josep Mi-
quel/MARQUES 1 BANQUE, Maria (2002), p. 1298. Sobre la accesoriedad administrativa en los delitos contra
los recursos naturales y el medio ambiente vid., entre otros, GONZALEZ GUITIAN, Luis (1991); DE LA MATA
BARRANCO, Norberto (1996), (2000), II; FUENTES OSORIO, Juan L. (2010), (2012).
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Conforme a ello, el &mbito de aplicacion del tipo alcanzaria a las especies animales
para las que, sin estar expresamente prohibida, tampoco estaba expresamente
prevista la autorizaciéon de cazar o pescar'’, llegando a calificarse por tal motivo
esta conducta como «delito matamoscas o matacucarachas» .

La segunda de las interpretaciones posibles fue la defendida por HAVA
GARCIA/MARQUES 1 BANQUE. Segin estas autoras, el objeto material del
delito venia constituido no solo por las especies anteriormente mencionadas, sino
también por aquellas especies cuya caza o pesca es posible (en tanto que asi lo
determinen las normas administrativas, generalmente autondmicas), cuando la caza
o pesca se llevase a cabo fuera de los limites establecidos en la normativa de cada
Comunidad Auténoma (o, en su caso, en la normativa nacional o europea). Particu-
larmente, entre otras, a través de las distintas ordenes anuales de veda. Asi, en
opinidn de estas autoras, en cuanto a la accesoriedad, habria que tener en cuenta no
solo la normativa que declarase la posibilidad de caza o pesca general de la especie
en cuestion, sino también la normativa de veda u otro tipo de normativa de condi-
ciones modales, temporales o espaciales de la caza o pesca de la especie en cues-
tion, pues el caracter autorizable de la actividad solo se podria determinar a partir
de la consideracion global de todas estas normas especificas en la materia. Porque
esa normativa es la que acaba por asegurar la supervivencia de las especies inci-

" Como sefialaba MUNOZ LORENTE, José (2001), pp. 110 s., el art. 335 CP suponia trasladar al Codigo
penal la prohibicion general establecida en nuestro ordenamiento administrativo, segln la cual estaba prohibido
cazar o pescar cualquier especie, excepto las expresamente autorizadas por la Administracion. En aquel
momento esa prohibicion estaba contenida en los arts. 26.4 y 33.1 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de
Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres (aun cuando, a los efectos que aqui
nos interesan, es muy importante sefialar que, por lo que hace a la pesca, esta Ley de 1989 solo se referia a la
pesca continental, pero no a la pesca maritima). Un ejemplo de aplicacion del art. 335 CP, argumentando sobre
la base del art. 26 de la Ley 4/1989 que «todas las especies no autorizadas estan prohibidas» en SAP Sevilla
143/2001, de 6 de junio. En la actualidad, la vigente Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y
de la Biodiversidad establece en el art. 54.5 una prohibicion general similar de dar muerte, dafiar, molestar o
inquietar intencionadamente a los animales silvestres, incluyendo (entre otras) su retencion y captura en vivo.
Pero segun se establece en el propio articulo, para las especies de animales no comprendidos en el Listado de
Especies Silvestres en Régimen de Proteccion Especial ni en el Catalogo Espafiol de Especies Amenazadas,
esas prohibiciones «no se aplicaran en los supuestos con regulacion especifica, en especial en la legislacion de
montes, caza, agricultura, sanidad y salud publicas, pesca continental y pesca maritima, o en los supuestos
regulados por la Administracion General del Estado o las comunidades autonomas, en el ambito de sus
competencias, para su explotacion, de manera compatible con la conservacion de esas especies» (la cursiva es
mia). Por su parte, el art. 65.1 de la ley establece una prohibicion general de caza y pesca de especies, segun la
cual la caza y la pesca en aguas continentales solo podra realizarse sobre las especies que determinen las
Comunidades Autonomas (no afecta, por tanto a la pesca en aguas maritimas).

"' MUNOZ LORENTE, José (2007), p. 327; REQUEJO CONDE, Carmen (2010), p. 119; CONDE-PUMPIDO
TOURON, Candido (2012), p. 1220. Por tal motivo, como sefiala BLANCO CORDERO, Isidoro (2003), pp. 63 s.,
en la jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales se apreciaron esfuerzos por restringir el desmesu-
rado ambito de aplicacion literal del precepto, a través de diversas vias. Algunas resoluciones manifestaron
que las acciones de cazar y pescar debian limitarse a los ambitos cinegéticos o recreativos habituales, lo que
no dejaba de ser una restriccion que no se derivaba del tipo y, en consecuencia, quedaba al arbitrio de la
interpretacion casuistica (en este sentido, SAP Girona 46/2003, de 9 de abril). En otros casos se sostenia que
no bastaba con que se tratase de una especie cuya caza estuviese desautorizada administrativamente, sino
que seria necesario probar la incidencia de la conducta en la conservacion de la fauna del lugar garante de la
biodiversidad (SAP Huelva 76/2000, de 9 de febrero; SAP Guadalajara 23/1999, de 12 de mayo).
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diendo, por consiguiente, directamente sobre el bien juridico protegido «biodiversi-
dad»”.

Sin embargo, no fue este el criterio que se fue consolidando en la jurisprudencia.
En un intento de interpretacion restrictiva, el TS entendidé que la captura de un
ejemplar de una especie, cuya caza estaba autorizada previa licencia, pero care-
ciendo de la misma o fuera de sus limites geograficos, temporales o cuantitativos,
era constitutivo de infraccién administrativa pero no integraba el delito del art. 335
CP”. En interpretacion del Alto Tribunal lo sancionado en el tipo era la caza o
pesca de especies para las que no existiera prevision de autorizacion, pero no la de
aquellas especies respecto de las cuales pudiera darse tal posibilidad, por hallarse
normativamente prevista, aun cuando condicionada a la obtencién de una habilita-
cion especifica’. También la opinion doctrinal mayoritaria consideré penalmente
atipico el furtivismo de temporada, esto es, la caza y pesca en épocas de veda’.

"> HAVA GARCiA, Esther /MARQUES 1 BANQUE, Maria (1999), p. 77. También PRATS CANUT, Josep Mi-
quel/ MARQUES I BANQUE, Maria (2002), pp. 1299, 1301. Anticipandonos ya al contexto especifico que es
objeto de estudio en este trabajo, podemos adelantar que en materia de marisqueo existen (seglin tiempo y
circunstancias) determinadas restricciones administrativas de captura por estrictos motivos sanitarios,
cuando se constata que el marisco esta afectado por biotoxinas marinas que lo hacen inviable para el
consumo humano. Se trata, por tanto, de restricciones que no estan fundadas en motivos biologicos o de
explotacion sostenible (conservacion de las especies), de modo que, en atencion al criterio material apuntado
por estos autores, esas restricciones no habrian de jugar ninglin papel en el ambito de este tipo penal.

> Asi se sostiene en STS 1302/1999, de 8 de febrero de 2000, que revocé una condena por cazar dos jilgue-
ros en Almeria, especie para cuya caza el condenado no tenia licencia en Andalucia, aunque si en la Comuni-
dad de Murcia. En este caso, ademas, el TS expuso motivadamente y con rotundidad las dudas de constitucio-
nalidad del propio art. 335 CP, si bien se abstuvo de formular entonces la oportuna cuestion de
inconstitucionalidad porque en el caso concreto el fallo del recurso de casacion no dependia de la validez del
referido precepto, dado que el hecho declarado probado ya no resultaba subsumible en aquel. También fueron
numerosas las resoluciones de Audiencias Provinciales que dejaron sentir estas dudas de constitucionalidad.
Entre otras, SAP Huelva 76/2000, de 9 de febrero; SAP Malaga 80/2001, de 2 de marzo; SAP Girona 46/2003,
de 9 de abril.

" El criterio apuntado se reitera en SSTS 1726/2002, de 22 de octubre y 187/2006, de 26 de febrero. En
la jurisprudencia menor se acoge el mismo criterio, entre otras en SAP Navarra 172/1997, de 7 de octubre;
SAP Avila 46/1998, de 28 de mayo; SAP Asturias 574/1998, de 22 de octubre; SAP Granada 272/2000, de
29 de abril; SAP Almeria 195/2000, de 5 de mayo; SAP Malaga 80/2001, de 2 de marzo; SAP Almeria
44/2001, de 11 de abril; SAP Granada 353/2002, de 16 de mayo; SAP Girona 42/2003, de 8 de abril; SAP
Girona 46/2003, de 9 de abril; SAP Madrid 254/2005, de 24 de mayo; SAP Tarragona 146/2007, de 20 de
febrero. En sentido contrario, castigando por el delito del art. 335 CP la caza de un animal (cuya captura
estaba regulada administrativamente) solo por hacerlo en periodo de veda o en periodo inhabil para el
ejercicio de la caza, SAP Madrid 1/2000, de 5 de enero; SAP Alava 30/2005, de 15 de febrero. Por su parte,
castigando por el mismo delito del art. 335 CP la caza (administrativamente autorizable) de animales, solo
por carecer de la correspondiente autorizacion administrativa, SAP Almeria 33/1998, de 16 de marzo; SAP
Almeria 58/1998, de 19 de mayo; SAP Sevilla 186/1999, de 8 de octubre. Debe sefialarse que todas las
sentencias citadas (incluso las dictadas con posterioridad a la entrada en vigor de la LO 15/2003) se refieren
a hechos ocurridos bajo la vigencia de la redaccion original del art. 335 CP y enjuiciados conforme a esta
ley.

> CONDE-PUMPIDO TOURON, Céandido (1997), p. 3290; SANCHEZ GASCON, Alonso (1998), p. 158;
CARMONA SALGADO, Concepcion (2000), p. 637; BLANCO CORDERO, Isidoro (2003), pp. 59, 64. En sentido
contrario, aunque de modo sintético y no concluyente, MUNOZ CONDE, Francisco (1996), p. 515, sostenia que
«la razon de ser del precepto es la proteccion de la fauna frente al furtivismo y la pesca incontrolada». De modo
igualmente conciso también DE VICENTE MARTINEZ, Rosario (2013), p. 315, apunta que «el articulo 335 fue
introducido por el Codigo penal de 1995 para proteger la fauna frente al furtivismo y la pesca incontroladay.
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Conforme a esta interpretacion, el furtivismo (en cualquiera de sus manifesta-
ciones) resultaba penalmente atipico y unicamente susceptible de represion por
medio del Derecho administrativo sancionador. No constituia delito, en consecuen-
cia, ni la caza o pesca careciendo de licencia o autorizacion, ni tampoco la caza o
pesca llevada a cabo por el titular de la licencia o autorizacion pero fuera de los
limites administrativamente permitidos’®.

Por fin, transcurridos largos afios de discusiones interpretativas y de controverti-
da aplicacion de un precepto siempre visto con recelo, la STC 101/2012, de 8 de
mayo, dando respuesta a una cuestion de inconstitucionalidad que habia sido plan-
teada en julio del afo 2001, declar6 finalmente inconstitucional y nulo este art. 335
CP en su redaccion original”’. El pronunciamiento constitucional llegd tardiamente
y, por ello, con una exigua trascendencia practica, pues el precepto enjuiciado y
finalmente anulado habia sido ya derogado tiempo atras por el legislador, en virtud
de 1a LO 15/2003, de 25 de noviembre’®,

En todo caso, la decision constitucional resulté sumamente trascendente, pues,
siendo la primera vez que el TC expulsaba del CP un precepto por vulneracion del
derecho a la legalidad sancionadora consagrado en el art. 25.1 CE, la sentencia
planteaba interesantes consideraciones sobre las leyes penales en blanco y su ajuste
constitucional””. El TC declaré que el art. 335 CP (en la redaccion sometida a
control) vulneraba el art. 25.1 CE en tanto que la norma penal no contenia el nticleo
esencial de la prohibicion, remitiendo integramente y sin ninguna precision afiadida
a las normas especificas en materia de caza, de modo que «es el Gobierno, a través
de normas reglamentarias y, en particular, de los correspondientes listados de
especies cinegéticas, y no el Parlamento, el que en forma por completo indepen-
diente y no subordinada a la ley termina en rigor por definir libremente la conducta
tipica»™ . Como habra ocasion de sefialar en el apartado siguiente, hay motivos para
pensar que, aplicada esta doctrina a la nueva redaccion del art. 335 CP dada por la
LO 15/2003, el precepto habria de correr la misma suerte que su inmediato anterior.

7% Recuérdese que este ultimo supuesto si habria de resultar punible conforme a la interpretacion defen-
dida por HAVA GARCIA, Esther /MARQUES I BANQUE, Maria (1999), p. 77.

" Como ya se indico, la tacha de inconstitucionalidad ya habia sido sefialada por el propio TS en STS
1302/1999, de 8 de febrero de 2000 y también ampliamente por la doctrina. Muy en particular, MUNOZ
LORENTE, José (2001), pp. 109 ss.

" Tanto es asi que la noticia sobre el pronunciamiento del TC en el afio 2012, declarando inconstitucio-
nal y nulo el art. 335 CP pudo incluso llevar a error a quien no hubiese leido detenidamente la sentencia del
Constitucional, haciéndole creer que a partir de ese momento el entonces vigente art. 335 CP quedaba sin
contenido. Tal parece deducirse de lo recogido por DE VICENTE MARTINEZ, Rosario (2013), p. 315, cuando,
refiriéndose al art. 335 CP, le dedica Uinicamente unas breves lineas para hacer constar que «la reforma de
2003 introdujo algunas modificaciones y nuevos tipos penales, pero finalmente el Pleno del Tribunal
Constitucional en su STC 101/2012, de 8 de mayo, ha declarado inconstitucional y nulo este precepto penal
por su formulacion tan abierta e indefinida» (cursiva afiadida).

" ALCACER GUIRAO, Rafael (2012), I.

% Fundamento Juridico 5 de la STC 101/2012, de 8 de mayo.
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Por ultimo, para finalizar este apartado, y por lo que hace al objeto principal de
estudio en este trabajo, cabe sefialar que durante el periodo de vigencia del art. 335
CP en su version original no se conocen sentencias condenatorias por marisqueo
furtivo a través de este tipo penal.

2. La redaccion del art. 335 CP tras la LO 15/2003

La LO 15/2003, en vigor desde el 1 de octubre de 2004, supuso una extraordi-
naria reforma del art. 335 CP, que paso a estar integrado por cuatro apartados®’,
de los que interesan ahora particularmente los dos primeros. El primero de ellos
(art. 335.1 CP) se reservo para contemplar el tipo proveniente de la redaccion
inicial del CP de 1995, si bien, frente a la antigua exigencia de que la caza o pesca
no estuvieran expresamente autorizadas, la nueva férmula pasaba a castigar la
caza o pesca de especies distintas de las indicadas en el articulo anterior «cuando
esté expresamente prohibido por las normas especificas sobre su caza o pescay.
Un sector doctrinal sostenia que esto conllevaba una importante reduccion del
ambito tipico, al despenalizar la caza y pesca de especies para las que, no estando
tales actividades especifica y concretamente prohibidas, tampoco estuvieran
expresamente autorizadas administrativamente®’.

La modificacion operada en el precepto se orientd en la direccion ya apuntada
por la jurisprudencia en relacion con el antiguo art. 335 CP. Concretamente,
como sefial6 la Fiscalia General del Estado en su Circular 7/2011%, posiblemente
la reforma del art. 335 CP en este extremo se debia a las consideraciones efectua-
das por la Sala II del TS en la sentencia de 8 de febrero de 2000**, segun la cual el
principio de legalidad «exige que el ambito de lo delictivo se concrete a las con-

81 Redaccion del art. 335 CP dada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre (en vigor desde el 1/10/2004
hasta el 1/07/2015):

«1. El que cace o pesque especies distintas de las indicadas en el articulo anterior, cuando esté expresamen-
te prohibido por las normas especificas sobre su caza o pesca, sera castigado con la pena de multa de ocho a 12
meses e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de dos a cinco afios.

2. El que cace o pesque especies a las que se refiere el apartado anterior en terrenos publicos o privados
ajenos, sometidos a régimen cinegético especial, sin el debido permiso de su titular, sera castigado con la pena
de multa de cuatro a ocho meses e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por
tiempo de uno a tres afios, ademas de las penas que pudieran corresponderle, en su caso, por la comision del
delito previsto en el apartado 1 de este articulo.

3. Si las conductas anteriores produjeran graves dafios al patrimonio cinegético de un terreno sometido a
régimen cinegético especial, se impondra la pena de prision de seis meses a dos afios e inhabilitacion especial
para el ejercicio de los derechos de cazar y pescar por tiempo de dos a cinco afios.

4. Se impondra la pena en su mitad superior cuando las conductas tipificadas en este articulo se realicen en
grupo de tres 0 mas personas o utilizando artes o medios prohibidos legal o reglamentariamente».

%2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos (2007), p. 487; REQUEIO CONDE, Carmen (2010), p. 119.

%3 Circular 7/2011 de la Fiscalia General del Estado sobre criterios para la unidad de actuacién especializada
del Ministerio Fiscal en materia de medio ambiente y urbanismo, p. 38.

% STS 1302/1999, de 8 de febrero de 2000 (a esta resolucién se remiten, reproduciéndola «integramente
por su extraordinario valor explicativo», la SAP Girona 782/2002, de 5 de noviembre; SAP Girona 42/2003, de
8 de abril; SAP Girona 46/2003, de 9 de abril).
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ductas ‘expresamente prohibidas’ (principio ‘pro libertate’) y no a todo aquello
que, sin estar prohibido, simplemente no esta ‘expresamente’ permitido»®’.

En opinion de la FGE, en Circular 7/2011, con la nueva redaccion del art. 335 CP
los términos «expresamente prohibido» debian entenderse aplicables al supuesto de
caza o pesca de especies declaradas por las Comunidades Autonomas como piezas
de caza o pesca en general, pero posteriormente prohibidas (por ejemplo, al compro-
barse una disminucion sustancial del niimero de individuos de la especie) o con una
prohibicion especifica respecto a un determinado nimero de ellas o en una zona (por
ejemplo, de comprobarse que sufren la sarna o algln otro tipo de parésitos o enfer-
medad similar, etc.), asi como cuando resultare aplicable el art. 62.3.d) de la Ley
42/2007%, segin el cual «se podran establecer moratorias temporales o prohibiciones
especiales cuando razones de orden bioldgico o sanitario lo aconsejen». Pero los
criterios de la Fiscalia en este documento distaban de ser claros y concluyentes.
Porque, tras dejar sentado lo que acaba de exponerse, la Fiscalia acudia a los criterios
jurisprudenciales desarrollados por el TS (jpero en relacién con la regulacion ante-
rior!), para sugerir la atipicidad de la caza de especies cazables realizada fuera de los
periodos hébiles, lo cual -al menos, sin ulterior justificacion- resultaba contradictorio.

También en la jurisprudencia menor se apreciaron resoluciones un tanto ambi-
guas que, resolviendo supuestos acaecidos con posterioridad a la entrada en vigor
de la LO 15/2003, aplicaron los criterios restrictivos elaborados conforme a la
redaccion derogada, llegando a soluciones absolutorias por delito del art. 335.1 CP
ante conductas de caza en periodo de veda de especies animales cuya caza estaba
autorizada previa licencia o permiso especial®’. En otros casos, con iguales argu-
mentos heredados de la jurisprudencia anterior (ocasionalmente actualizados y
renovados) se declar6 rotundamente la atipicidad de conductas de caza o pesca de

% También la STS 187/2006, de 23 de febrero, al hilo de resolucién un supuesto enjuiciable conforme a
la regulacion anterior, y tras exponer la doctrina restrictiva que, en relacion con ella, venia siendo sostenida
por la jurisprudencia, apunta que «precisamente la modificacion operada en el precepto por la Ley Orgéanica
15/2003 se orienta en esta misma direccion, y con independencia de otros problemas ya sefialados por la
doctrina, lo cierto es que solo se refiere a la caza o pesca de especies no comprendidas en el articulo 334
‘cuando esté expresamente prohibido’». Como se expondra a continuacion, esta breve afirmacion del TS (en
este momento y contexto) acabaria siendo decisiva en las resoluciones dictadas conforme a la nueva
normativa contenida en el art. 335.1 CP

% Actualmente, art. 65.3.d) de la Ley 42/2007.

87 Un ejemplo es la SAP Burgos 259/2009, de 20 de noviembre. Esta sentencia, referida a dos sujetos que
abatieron un zorro en un coto de caza, recoge expresamente en los hechos probados que «el zorro es una
especie cinegética que en época de veda no se puede abatir, salvo autorizaciones especiales por la
Administracion autondémica para el control de las poblaciones, autorizacion de la que carecian los acusados»,
asi como que el dia de los hechos «no era época habil de caza». En base a ello, la Audiencia considera que,
siendo autorizable la caza del zorro en determinados momentos y condiciones, la «falta de autorizacion» no
es una «prohibicion expresa», sino que en todo caso debe tener la consideracion de «prohibicion tacitay» cuyo
incumplimiento da lugar a una infraccion administrativa, pero en modo alguno a la comision de un delito. En
realidad, lo que parece desprenderse meridianamente de esta resolucion es que la mera falta de autorizacion
para la actividad de caza no es suficiente para colmar el tipo penal del 335.1 CP. Lo que, en cambio, no
resulta del todo claro es la cuestion relativa a la caza efectuada (con independencia de la licencia o no) en
época de veda, aspecto que parece haberse orillado en esta resolucion.
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especies no amenazadas cuya caza o pesca no fuera objeto de una prohibicion
expresa, aplicable a toda la especie en todo tiempo y lugar, ya que si la caza o
pesca de dichas especies podia ser objeto de autorizacion administrativa en deter-
minadas fechas o lugares, aunque los acusados no hubieran obtenido la autoriza-
cion o hubieran cazado o pescado fuera de los limites espaciales o temporales
permitidos, la conducta seria atipica en una interpretacion restrictiva del tipo penal.
Estas resoluciones (ciertamente mayoritarias) entendian que debia interpretarse la
prohibicién de caza o pesca de la especie en términos absolutos, y no como prohi-
bicién temporal o bajo determinadas condiciones®®. Otras resoluciones fueron
muestra del paroxismo en la ausencia de criterios claros y homogéneos en la inter-
pretacion del nuevo tipo penal®”. Y solo un niimero limitado de resoluciones opta-

% En todo caso hay que sefialar que, entre las resoluciones jurisprudenciales que llegan rotundamente a
esta conclusion, pueden distinguirse dos orientaciones esencialmente distintas. La primera de ellas
(claramente criticable en mi opinion) viene a fundamentar sus pronunciamientos absolutorios aplicando, por
puro mimetismo, los argumentos generados en resoluciones dictadas conforme a la normativa derogada.
Particularmente, acudiendo a la STS 187/2006, de 23 de febrero, que, si bien fue dictada estando ya en vigor
la reforma de la LO 15/2003, resolvia sin embargo un supuesto enjuiciable conforme a la regulacion
anterior. Es cierto —como ya se indicd en su momento- que esta sentencia, luego de exponer la doctrina
restrictiva que la jurisprudencia venia aplicando a tenor del antiguo art. 335 CP, apunta textualmente (y sin
mas precision) que «precisamente la modificacion operada en el precepto por la Ley Organica 15/2003 se
orienta en esta misma direccion, y con independencia de otros problemas ya sefialados por la doctrina, lo
cierto es que solo se refiere a la caza o pesca de especies no comprendidas en el articulo 334 ‘cuando esté
expresamente prohibido’». A mi juicio, no era posible derivar de este aserto (sin mayor argumento ni
explicacion) conclusiones definitivas acerca de la interpretacion que habia de merecer la nueva diccion legal.
Sin embargo, remitiéndose casi de modo exclusivo a esta sentencia (y en ocasiones, a otras anteriores)
resolvieron supuestos posteriores, en sentido absolutorio, por ejemplo: SAP Tarragona 231/2009, de 28 de
mayo; SAP Tarragona 309/2009, de 2 de julio; SAP Tarragona 440/2009, de 19 de octubre; SAP Tarragona
398/2010, de 19 de julio; SAP Tarragona 342/2010, de 21 de julio; SAP Tarragona 26/2010, de 21 de enero;
SAP Tarragona 593/2011, de 10 de noviembre; SAP Tarragona 330/2013, de 20 de junio; SAP Tarragona
376/2013, de 24 de noviembre; SAP Tarragona 510/2013, de 21 de noviembre; SAP Tarragona 5/2014, de 9
de enero; SAP Caceres 514/2015, de 20 de noviembre; SAP Barcelona de 19 de octubre de 2017 (JUR
2018\42227); SAP Girona 58/2018, de 29 de enero. Frente a ello, una segunda orientacion jurisprudencial (a
mi criterio, mas legitimada que la anterior), fundamenta sus fallos absolutorios argumentando en concreto
sobre la diccion legal de la nueva redaccion del art. 335.1 CP. Entre ellas (con mayor o menor extension en
sus argumentos): SAP Barcelona 759/2011, de 31 de octubre; SAP Castellon 415/2012, de 6 de noviembre;
SAP Madrid 36/2014, de 17 de enero; SAP Girona 37/2015, de 22 de enero; SAP Zamora 97/2015, de 3 de
noviembre; SAP Zamora 102/2015, de 19 de noviembre.

% Un ejemplo de ello es la SAP Barcelona 331/2007, de 2 de mayo, que resuelve el supuesto de un sujeto
que, sin autorizacion para ello, habia cazado (en realidad, capturado) péjaros fringilidos en la Comunidad
Autonoma de Catalufia en una fecha en que ya se hallaba en vigor la nueva redaccion del art. 335 CP.
Conforme a la normativa administrativa aplicable al caso existia una prohibicion general de caza de fringili-
dos, aunque con caracter excepcional se contemplaba la autorizacion de captura de tales aves para activida-
des tradicionales. La Audiencia llega en el caso a un pronunciamiento condenatorio. Para alcanzar este fallo,
el iter argumental empleado puede sintetizarse del siguiente modo: (1) La jurisprudencia del TS desarrollada
conforme al antiguo art. 335 CP era clara en el sentido de excluir del tipo la caza de especies respecto de las
cuales pudiera darse la posibilidad de autorizacion de caza, aun condicionada a un régimen especial de
permisos y limitaciones. (2) La modificacion operada en el precepto por la LO 15/2003 se orienta en esta
misma direccion y solo se refiere a la caza o pesca de especies (no comprendidas en el art. 334 CP) cuando
esté expresamente prohibido. (3) De la doctrina desarrollada por el TS se desprende que, incluso después de
la modificacion del art. 335 CP, y en base a que el precepto debe interpretarse restrictivamente, debe
considerarse atipica penalmente la caza que tiene contemplada, por el ordenamiento juridico, una prevision
de autorizacion. (4) No obstante, si como ocurre en el caso, se trata de una autorizacion excepcional a una
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ron por castigar a través del art. 335.1 CP la caza en periodo de veda o prohibida
por circunstancias particulares’.

Como senala la SAP Cordoba 121/2018, de 4 de abril, la interpretacion de la
conducta tipica de caza o pesca de especies distintas de las indicadas en el art. 334
CP cuando esté expresamente prohibido, contenida en el art. 335.1 CP, era -y sigue
siendo hoy, por la relativa actualidad de la resolucion citada- una cuestion jurispru-
dencialmente debatida’’, en que la tesis mayoritaria se inclinaba por una interpreta-
cion restrictiva, excluyendo de la aplicacion del precepto aquellos supuestos en que
no existe una prohibicion expresa y permanente de la caza, en relacion con una
especie concreta de animales. Frente a ello, la Audiencia de Cordoba entiende que
en la interpretacion gramatical del precepto no existe ninguna razén para circuns-
cribir el adverbio «cuando» a un sentido distinto de su acepcidon estrictamente
temporal, de manera que el tipo podria concurrir tanto si la prohibicion se establece
con caracter permanente como si se establece con carécter intermitente, con tal de
que las normas que regulen la actividad cinegética establezcan una prohibicion
taxativa’".

Ciertamente, las prohibiciones de cazar o pescar una determinada especie pue-
den ser absolutas, o bien relativas (en atencidon a limites temporales, especiales,
medidas o peso del ejemplar, etc.), pero existen motivos para sostener que, confor-
me a la nueva redaccidon —que en este extremo se mantiene hoy idéntica-, la caza o
pesca en época de veda (también denominado «furtivismo de temporada») tiene
encaje en el tipo del art. 335.1 CP. En definitiva, si bien por un lado se produjo

actividad en general prohibida, la conducta sera punible (no asi cuando la autorizacion, aun excepcional, se
contemple en el contexto de una actividad de explotacion economica regulada). Otras resoluciones llegan,
sin embargo, a pronunciamientos absolutorios en supuestos esencialmente idénticos de caza (captura) no
permitida de péjaros fringilidos en la misma Comunidad Autéonoma. Asi, SAP Girona 37/2015, de 22 de
enero; SAP Barcelona de 19 de octubre de 2017 (JUR 2018\42227).

O En este sentido, ademas de las que se citan a continuacion, SAP Cadiz 280/2017, de 10 de octubre
(confirma la condena por delito del art. 335.1 CP a dos sujetos por pescar angula en una zona de reserva de
pesca, donde estaba prohibida toda actividad pesquera a excepcion del marisqueo a pie en su zona interma-
real).

*I Como se recoge en esta resolucion, la divergencia jurisprudencial existente entre las Audiencias Pro-
vinciales, unido a que el asunto no habia llegado al TS, motivé en el caso de la Audiencia Provincial de
Cordoba la adopcion de un acuerdo del Pleno de las Secciones Penales, de 9 de marzo de 2018, orientado al
establecimiento de criterios interpretativos concretos en relacion con el art. 335 CP.

92 Siguiendo este criterio, también SAP Cordoba 183/2018, de 8 de mayo.

% De esta opinion, MUNOZ LORENTE, José (2007), p. 329; HAVA GARCIA, Esther (2009), p. 87; REQUEIO
CONDE, Carmen (2010), p. 118; BRANDARIZ GARCIA, José Angel (2011), p. 418. Por su parte, ARANGUEZ
SANCHEZ, Carlos (2006a), pp. 372 s., sin descartar que estos supuestos resulten excluidos del ambito tipico,
propone una interpretacion teleoldgica, de modo que la caza en época de veda solo sea punible si supone un
riesgo efectivo para la perpetuacion de la especie. En sentido contrario, sostiene BLANCO CORDERO, Isidoro
(2011), p. 1308 que, en caso de estar autorizada la caza o pesca, si lo que se ha capturado es una especie que
no cumple los requisitos administrativos establecidos para su legal captura, estaremos ante una infraccion
administrativa, poniendo como ejemplo la SAP Malaga 80/2001, de 2 de marzo, que absolvio a un sujeto
que habia pescado boquerones (especie cuya pesca estaba autorizada) aunque un cierto nimero de ellos tenia
una talla inferior a la reglamentariamente establecida. El mismo autor reitera esta postura en BLANCO
CORDERO, Isidoro (2015), p. 170. En mi opinién el autor incurre en un error, pues la sentencia que toma
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una restriccion tipica al dejar fuera del &mbito penal aquellas especies para las que
no habia prevision expresa de autorizacion de caza o pesca (recuérdense los ejem-
plos de la mosca o la cucaracha), sin embargo, por otro lado, se amplio el elenco de
conductas punibles, penalizando practicamente cualquier infraccion de caza o
pesca’®. No obstante, y aunque a nivel doctrinal parece haber predominado esta
ultima interpretacion, no faltan autores que, en sentido contrario, defienden la
postura mayoritariamente defendida por la jurisprudencia’.

Por ello la nueva redacciéon seguia planteando, cuando menos, severas dudas de
compatibilidad con el principio de legalidad®®, configurandose como un delito
formal o de pura desobediencia’’. Ampliamente se ha sefialado que la reforma no
remediaba los problemas de inconstitucionalidad que planteaba su homologo
anterior’®. Tanto la doctrina como, en parte, la jurisprudencia’ trataron de paliar
este obstaculo reclamando un contenido de lesividad concreto en las conductas
formalmente incluidas en el tipo, a fin de dotarlas de antijuridicidad material,
distinguiéndolas asi de las meras infracciones administrativas con las que, de otro
modo, acabarian superponiéndose'”. Conforme a ello solo entrarian en el ambito
de lo punible aquellos comportamientos que, ademas de infringir las prohibiciones
administrativas de caza o pesca, hubieran creado un riesgo para el bien juridico

como apoyo a su postura se refiere a hechos enjuiciados conforme a la redaccion original del art. 335 CP,
que, por su diccion literal, propiciaba esa interpretacion («no estando expresamente autorizada»). Que pueda
mantenerse esa misma interpretacion con la redaccion del art. 335.1 CP posterior a la LO 15/2003
reclamaria, al menos, una argumentacion que aqui no se aporta. Debe sefialarse que este error de citar
jurisprudencia referida a supuestos enjuiciados conforme a la regulacion anterior del art. 335 CP para
refrendar la postura doctrinal restrictiva en relacion con la nueva redaccion del art. 335.1 CP (o para ilustrar
la posicion jurisprudencial en relacion con el mismo) es un error frecuente en diversos trabajos sobre el
tema. Entre ellos, GARCIA ALVAREZ, Pastora/LOPEZ PEREGRIN, Carmen (2013), p. 29, n. 78; MARTIN
LORENZO, Maria (2018), 1576.

% CONDE-PUMPIDO TOURON, Candido (2012), p. 1220.

% Es el caso de GARCIA ALVAREZ, Pastora/LOPEZ PEREGRIN, Carmen (2013), pp. 28 s.

% Asi, ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos (2006a), 368-370; MUNOZ LORENTE, José¢ (2007), pp. 327 S.;
REQUEJO CONDE, Carmen (2010), pp. 118, 120; BLANCO CORDERO, Isidoro (2011), p. 1308; SOLAZ SOLAZ,
Esteban (2012), p. 12.

" MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos (2007), p. 488; el mismo (2011), p. 819; BRANDARIZ GARCIA, José
Angel (2011), p. 414.

% Asi, MUNOZ LORENTE, José (2004), pp. 37 ss. Explicito en este sentido, ALCACER GUIRAO, Rafael
(2012), IV.1., para quien el nuevo precepto delega (de igual modo que el anterior) la concrecion de lo
prohibido a la norma extrapenal. En la jurisprudencia, SAP Barcelona 759/2011, de 31 de octubre.

% Particularmente, las resoluciones incluidas en la segunda de las orientaciones jurisprudenciales, a que
se ha hecho referencia supra en n. 88.

% En realidad, estos intentos de restriccion tipica de las conductas de caza o pesca a partir de criterios
materiales de lesividad para el bien juridico ya se habian producido durante la vigencia de la regulacion
anterior a la LO 15/2003, aunque sobre todo en relacion con el art. 334 CP (caza o pesca de especies
amenazadas), reclamando una situacién material de amenaza de la especie en cuestion, con independencia de
su catalogacion administrativa como tal. Al respecto, GARCIA ALVAREZ, Pastora/LOPEZ PEREGRIN, Carmen
(2013), p. 16. Sin embargo, hay que sefialar que, en relacion con el art. 335 CP en su version original, esa
misma apelacion al criterio material de lesividad para el bien juridico operaba en sentido ampliatorio,
permitiendo considerar penalmente relevantes las conductas de caza o pesca en época de veda (vid. supra, n.
72).
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biodiversidad. Es decir, aquellos de los que pudiera predicarse una idoneidad lesiva
ex ante desde el punto de vista objetivo para ese bien juridico'®".

Aplicada ahora esta reflexion al caso del marisqueo ilegal, que aqui principal-
mente nos ocupa, podria sostenerse que con la redaccion del art. 335.1 CP posterior
a la reforma de 2003 (y dejando por ahora la margen la cuestion —cuando menos,
dudosa- de si el marisqueo podria entrar o no en la conducta tipica de «pesca»)
desde una interpretacion puramente formal del delito, resultaria punible cualquier
conducta de extraccion de marisco infringiendo una prohibicion expresa de captura.
Por el contrario, desde una interpretacion material, si, ademas de la prohibicion
expresa, fuera preciso acreditar una idoneidad lesiva ex ante para la conservacion
de las especies, existen determinadas prohibiciones de extraccidbn que -
precisamente por no estar basadas en motivos biologicos o de explotacion sosteni-
ble- ya no tendrian de entrada ninguna relevancia en el contexto del tipo. Me refie-
ro en concreto a las prohibiciones de extraccion por motivos de salubridad (toxici-
dad de los mariscos en determinados momentos y circunstancias)'**.

Pero, al menos tan relevante como la modificacion de la redaccion del 335.1 CP,
fue la creacion del tipo penal contenido en el nuevo art. 335.2 CP. Este apartado
vino a castigar ex novo la caza o pesca de especies (a las que se referia el apartado
anterior) que se llevare a cabo en terrenos publicos o privados ajenos, sometidos a
régimen cinegético especial, sin el debido permiso de su titular. Aunque el precepto
no lo denominaba asi, un sector autorizado de la doctrina aclar6 que lo que aqui se
tipificaba era el «delito de furtivismo»'® (en una acepcion de furtivismo muy
concreta, y referida particularmente a la caza en terrenos especiales). En palabras
del Fiscal de Sala de Medio Ambiente y Urbanismo, se constituia como delito
contra la fauna una conducta que tenia mas de contenido economico que de conte-
nido ambiental'™, lo cual venia a coincidir precisamente con el argumento de
justificacion de la enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el
Congreso de los Diputados, a la que se debid la introduccion del precepto en el
texto finalmente aprobado'” (si bien con una redaccién parcialmente distinta a la
propuesta por este Grupo Parlamentario en la enmienda planteada). En efecto,
constituye delito en la nueva figura del art. 335.2 CP la caza que se lleva a cabo en

101
102

HAVA GARCIA, Esther (2009), pp. 88 ss.; BLANCO CORDERO, Isidoro (2011), p. 1308.
Y ello con independencia de la restriccion que, para las restantes prohibiciones (si basadas en criterios
bioldgicos), comportaria el mismo criterio material.

193 Asi, MUNOZ LORENTE, José (2004), p. 39; el mismo (2007), p. 330; VERCHER NOGUERA, Antonio
(2005), p. 6; el mismo (2017), apartado III.1.A).

1% VERCHER NOGUERA, Antonio (2017), apartado II1.1.A).

19 Asi, la justificacion de la enmienda ntiim. 154: « El furtivismo —conducta consistente en cazar o pes-
car en propiedad ajena sin la debida autorizacion— lesiona los derechos econdmicos de quien se dedica a
explotar los recursos cinegéticos. La decision de incluir su tipificacion obedece a la evidencia de que se
produce una lesion injusta de los derechos econdémicos de otro, con lo cual la conducta del furtivo tiene
suficiente desvalor como para merecer un reproche sancionador» (BOCG, Congreso de los Diputados, VII
Legislatura, Serie A, num. 145-9, de 23 de junio de 2003, p. 103).
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«terrenos cinegéticos ajenos» y «sin el permiso del titular del coto». Consecuente-
mente, si el titular del coto no puede ser sujeto activo del delito, resulta evidente,
como sostiene VERCHER NOGUERA, que el delito lo determina la titularidad y,
por ende, la relacion de propiedad sobre el coto y sobre la especie que se halla en el
mismo, y no el atentado contra la especie en si'®®. En este sentido puede sostenerse
que la doctrina fue practicamente undnime en sefialar criticamente que el apartado
2 del art. 335 CP no parecia proteger ni el medio ambiente (para el que no se exige
peligro alguno) ni ninglin bien juridico ecoldgico, sino meros intereses patrimonia-
les derivados del caracter exclusivo del aprovechamiento'"’.

Con todo, esa interpretacion que acaba de apuntarse, solo podia sostenerse en-
tendiendo que las especies abarcadas en el art. 335.2 CP se definian por remision
(exclusivamente) al art. 334 CP, considerando el 335.2 CP como delito autonomo
respecto de la figura contemplada en el 335.1 CP. Es decir, considerando que lo
castigado en el art. 335.2 CP era la caza (o pesca) de especies cinegéticas no ame-
nazadas, llevada a cabo en terrenos publicos o privados ajenos, sometidos a régi-
men cinegético especial, sin el debido permiso de su titular.

Pero desde luego se llegaba a un resultado distinto si la definicion de las espe-
cies del 335.2 CP debia hacerse a través de la doble remision (tanto al 335.1 como
al 334 CP) que sugeria la diccion literal del precepto. Esto es, si se observa que el
art. 335.2 CP castigaba la caza (o pesca) de «especies a las que se refiere el aparta-
do anterior», estas especies no podian ser otras que las especies no amenazadas
cuando su caza (o pesca) estuviera expresamente prohibida'®™. En otras palabras,
las especies abarcadas en el art. 335.2 CP serian aquellas para las que, sin ser
amenazadas —remision al art. 334, y por exclusion-, estuviera expresamente prohi-
bida su caza o pesca —remision al art. 335.1 CP, y por inclusion. Como acertada-
mente sefiala MUNOZ LORENTE (revisando, por cierto, las conclusiones por ¢l
alcanzadas en trabajos anteriores), si las especies a las que se refiere el art. 335.2
CP son las mismas a las que se refiere el art. 335.1 CP, solo cabe concluir que el
art. 335.2 CP es una agravacion de las conductas previstas en el apartado 1, lo que
debilita la conclusion de que se afecten realmente los intereses econdémicos del
titular del coto'”. Es cierto que, asi entendido, carecia de sentido el propio art.
335.2 CP, porque si lo cazado era una especie cuya caza estaba expresamente

1% VERCHER NOGUERA, Antonio (2005), p. 6.

197 Asi, ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos (2006a), p. 375; HAVA GARCIiA, Esther (2009), p. 76; MUNOZ
LORENTE, José (2004), p. 40; BRANDARIZ GARCIA, José Angel (2011), p. 413; BLANCO CORDERO, Isidoro
(2011), p. 1308.

1% Indudablemente, esto trasladaba a este precepto el debate abierto con respecto al art. 335.1 CP (sobre
el que ahora no vamos a insistir), entre quienes entendian que tipificaba la caza de especies absolutamente
prohibidas sin posibilidad de autorizacion, y quienes defendian que lo protegido era la caza de especies en
época de veda o cuando su caza estuviera prohibida aunque fuera posible obtener autorizacion.

1% MUNOZ LORENTE, José (2007), pp- 332-335. Niega, por el contrario que se trate de un tipo agravado,
la SAP Burgos 259/2009, de 20 de noviembre, atendiendo a que el art. 335.2 CP prevé una pena inferior a la
que prevé el art. 335.1 CP
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prohibida, el permiso (o ausencia de permiso) del titular del coto no podria jugar
ningin papel en la autorizacion de una actividad de caza que resultaria prohibida
para todos, y consecuentemente también para €l. Y asimismo carecia absolutamente
de sentido la clausula seglin la cual las penas del apartado segundo se impondrian
ademads de las que puedan corresponder, en su caso, por la comision del delito del
apartado primero.

En la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales se dejoé sentir asimismo este
debate doctrinal, dando lugar a dos interpretaciones distintas. Un sector jurispru-
dencial, exigiendo la prohibicién (absoluta) de caza para las especies del art. 335.2
CP, declar6 la atipicidad de actividades de caza de especies cazables en terrenos
cinegéticos sin permiso del titular''’; mientras que otro sector incluyé esos supues-
tos entre las conductas punibles conforme al art. 335.2 CP, considerandolo como un
tipo auténomo o independiente del contemplado en el apartado anterior''.

Contemplando ahora el art. 335.2 CP desde la perspectiva de la pesca (y even-
tualmente, el marisqueo), lo cierto es que, al margen de los problemas interpretati-
vos apuntados, este precepto requeria, en la version de redaccion que ahora estamos
considerando, que la actividad se llevase a cabo en terrenos publicos o privados
ajenos, sometidos a régimen cinegético especial, lo cual Unicamente resultaba
posible respecto de la actividad de caza, pero en modo alguno en relaciéon con
actividades de pesca. En consecuencia, las conductas de pesca (fluvial o maritima)
quedaban fuera del tipo penal del art. 335.2 CP y tinicamente abarcadas en el art.
335.1 CP.

IV. El castigo penal del marisqueo furtivo a través del delito de fraude alimen-
tario con anterioridad a la reforma de 2015

Como se ha visto, y por los motivos que se han ido apuntando (sobre todo por la
interpretacion estricta o restrictiva de los propios tipos penales), la modalidad de
furtivismo referida a la realizacion de actividades de caza y pesca careciendo de la
preceptiva licencia o permiso tenia dificil encaje en la regulacion penal desde la
redaccion original del CP, y aun tras la reforma operada por la LO 15/2003. Pero
peor -0 ningin- encaje tenia aun el furtivismo relacionado concretamente con
actividades de marisqueo, teniendo en cuenta que esta actividad no encajaba, por
descontado, en el concepto de caza, pero tampoco, por lo que se deduce, en el
concepto de pesca, siendo estas las tnicas conductas penalmente sancionadas.

No obstante, en el caso del marisqueo, la normativa administrativa que regula las
capturas y extracciones sobre la base de un sistema de co-gestion entre la Adminis-
tracion y el propio sector marisquero, a través de planes anuales de explotacion,

"% Asi, por ejemplo, SAP Burgos 259/2009, de 20 de noviembre; SAP Madrid 841/2010, de 4 de octu-
bre; SAP Teruel 3/2018, de 29 de enero.
"1 Asi, por ejemplo, SAP Huesca 79/2008, de 19 de mayo.
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opera en paralelo con otra normativa de caracter administrativo dedicada a regular
la extraccion y comercializacion de moluscos bivalvos en general, en el marco del
control de biotoxinas marinas en organismos procedentes de la pesca, el marisqueo
y la acuicultura''*. Estas normas se orientan a la garantia de salubridad y seguridad
de los productos extraidos del mar, con caracter previo a su puesta en el mercado, y
resulta poco menos que evidente que las actividades de pesca o marisqueo furtivo
(entendiendo ahora por tal el que se lleva a cabo eludiendo los procedimientos
administrativos de control sanitario sobre los productos extraidos) pueden constituir
una amenaza para la seguridad alimentaria. En consecuencia, parece también
factible que el marisqueo furtivo encuentre respuesta penal (en cierta medida,
indirecta) a través de alguno de los delitos contra la salud publica referidos a ali-
mentos. En concreto, que pueda llegar a castigarse penalmente el furtivismo en la
fase de comercializacion del producto ilegalmente extraido (y contaminado) a
través del art. 363 CP, que sanciona el delito de fraude alimentario.

Lo que, sin embargo, resulta claramente llamativo es que, con anterioridad a la
reforma de 2015, y desde el aino 2004, se hayan venido produciendo condenas
penales a mariscadores furtivos por delito del art. 363.3 CP, pero unicamente en
el ambito territorial de las Audiencias Provinciales de Pontevedra y A Coruna (es
decir, solo en la Comunidad Auténoma de Galicia), solo en relaciéon con una
especie en particular: la vieira o pecten maximus, y solo en relacion con una
biotoxina en concreto: la toxina amnésica de los mariscos (acido domoico o
Amnesic Shellfish Poison, abreviadamente ASP)113 . Pues bien, lo cierto es que
tantas coincidencias no son meramente casuales y encuentran, por el contrario, su

"2 En la actualidad, principalmente, a nivel europeo, el Reglamento (CE) n.° 853/2004 del Parlamento Eu-

ropeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, por el que se establecen normas especificas de higiene de los
alimentos de origen animal y el Reglamento (CE) n.° 854/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo , de 29
de abril de 2004, por el que se establecen normas especificas para la organizacion de controles oficiales de los
productos de origen animal destinados al consumo humano; y a nivel estatal, el RD 640/2006, de 26 de mayo,
por el que se regulan determinadas condiciones de aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia de
higiene, de la produccion y comercializacion de los productos alimenticios y las respectivas normativas
autondémicas, En Galicia, el Decreto de la Junta de Galicia 28/2005, de 28 de enero, por el que se regula el
control de las biotoxinas en moluscos bivalvos y otros organismos procedentes de la pesca, el marisqueo y la
acuicultura.

'3 Estas sentencias, referidas todas ellas a hechos ocurridos con anterioridad a la entrada en vigor de la
reforma operada por la LO 1/2015, y todas ellas condenatorias, son las siguientes: SAP Pontevedra 46/2004, de
30 de junio; SAP Pontevedra 93/2005, de 17 de junio; SAP Pontevedra 115/2005, de 9 de septiembre; SAP
Pontevedra 18/2006, de 12 de febrero; SAP Pontevedra 102/2006, de 13 de septiembre; SAP Pontevedra
79/2007, de 19 de junio; SAP Pontevedra 24/2008, de 7 de febrero; SAP Pontevedra 30/2008, de 8 de febrero;
SAP A Corufia 80/2008, de 29 de diciembre; SAP A Corufia 57/2009, de 24 de julio; SAP Pontevedra
228/2009, de 5 de noviembre; SAP Pontevedra 137/2011, de 1 de septiembre; SAP A Coruia 415/2011, de 11
de noviembre; SAP Pontevedra 13/2012, de 24 de enero; SAP A Corufia 611/2013, de 3 de octubre; SAP
Pontevedra 231/2014, de 9 de octubre; SAP Pontevedra 307/2014, de 18 de diciembre; SAP Pontevedra
23/2015, de 11 de febrero; SAP A Coruia 280/2016, de 4 de mayo y SAP A Coruiia 203/2016, de 30 de
septiembre. En supuestos de iguales caracteristicas se llega a un pronunciamiento absolutorio en las siguientes:
SAP Pontevedra 62/2004, de 21 de julio; SAP Pontevedra 76/2007, de 25 de mayo; SAP A Coruia 475/2008,
de 3 de diciembre; SAP A Coruiia 34/2010, de 7 de mayo.
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explicacion en consideraciones que me atrevo a sostener alejadas de la proteccion
de la salud de los potenciales consumidores de tales vieiras toxicas, puestas a su
disposicion por los furtivos. Piénsese que junto a la toxina amnésica o ASP, las
especies marisqueras se ven afectadas también por otras biotoxinas, como la
toxina diarreica o DSP (Diarrhetic Shellfish Poison) y la toxina paralizante o PSP
(Paralytic Shellfish Poison). Y curiosamente, los informes epidemioldgicos
conocidos sobre intoxicaciones alimentarias por biotoxinas en todos los afios a
que se refieren las condenas sefaladas no registran ningtin caso de intoxicacion
por consumo de vieiras''*. Por otro lado, en esos afios solo se conoce una alerta de
intoxicacion por biotoxina ASP en Galicia, y lo fue por consumo de mejillones
(no de vieiras)'".

Pues bien, los motivos a los que responde esa criminalizacion indirecta del fur-
tivismo marisquero en Galicia, y que aqui solo puedo exponer de manera extre-
madamente resumida'', tienen que ver, en primer lugar, con las caracteristicas
especificas de la especie de la vieira y su particular proceso de acumulacion-
eliminacion de la biotoxina ASP, asi como de las partes del molusco donde mayo-
ritariamente se acumula la toxina. Ocurre que la vieira (a diferencia de otros
moluscos) tiene un rapido proceso de acumulacion de toxina ASP y un lento
proceso de eliminacion natural de la misma, pero (también a diferencia de otras
especies) la toxina suele concentrarse en el hepatopancreas y restantes partes
blandas del animal, resultando por ello el producto normalmente apto para el
consumo (dentro de determinadas concentraciones) una vez retiradas esas partes
blandas; partes que, por lo demas, son ordinariamente retiradas en el proceso
habitual de limpieza y preparacion de este marisco previo a su consumo. Esa es la
razon por la que en la Comunidad Autéonoma gallega existe, en relacion con la
vieira, un proceso de extraccion controlada bajo supervision de la Administracion
en virtud del cual, tras la correspondiente evisceracion industrial y subsiguientes
controles de toxicidad (dentro de lo saludablemente admisible) se permite la
comercializacion de ese marisco inicialmente no apto para consumo humano.
Pues bien, las condenas a que se ha hecho referencia — que en todos los casos
comportan la imposicion de penas de prision-, descansan todas ellas en capturas
(ilegales) de vieira con niveles de toxicidad previsiblemente neutralizables tras el
correspondiente proceso de eviscerado. Y conviene apuntar que no parecen existir
evidencias de que el eviscerado industrial (llevado a cabo por plantas de eviscera-

"4 Cfr. MINISTERIO DE SANIDAD Y CONSUMO (2007), asi como las sucesivas Memorias Anuales del Sis-
tema Coordinado de Intercambio Rapido de Informacion (SCIRI) de la Agencia Espafiola de Seguridad
Alimentaria y Nutricion desde 2007 hasta 2017 (primer y ultimo afio respectivamente disponibles), accesi-
bles en: http://www.aecosan.msssi.gob.es/ AECOSAN/web/seguridad alimentaria/subseccion/SCIRI.htm
(consultado por ultima vez el 19/09/2019).

!5 Cfr. CONSELLERIA DE SANIDADE-XUNTA DE GALICIA (2014).

"% Para un estudio amplio y detallado, vid. DE VICENTE REMESAL, Javier/GARCIA MOSQUERA, Marta
(2010), passim.
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do autorizadas administrativamente) resulte mas eficaz que el eviscerado manual,
demostrandose este ultimo como método efectivo en estudios cientificos'"”.

El andlisis de toxicidad de la vieira incautada a cuerpo entero, unido a la com-
prension (a mi juicio, incorrecta) del art. 363.3 CP como delito de peligro abstracto,
y no de peligro concreto, han sido los catalizadores de las condenas penales a
mariscadores furtivos gallegos, a través de un tipo penal dificilmente aplicable a
conductas de extraccion ilegal de cualesquiera otras especies marisqueras. Se trata,
ademas, de un tipo penal que permite la comision imprudente (art. 367 CP), dando
entrada al castigo penal en supuestos de error de tipo (si se considera vencible) en
relacion con el desconocimiento de niveles de toxicidad o periodos de captura en
funcion del estado de las aguas que, de por si, son enormemente variables. Y es,
por fin, un tipo penal que en su modalidad dolosa estd castigado con una pena
cumulativa de prision de uno a cuatro afios, multa de seis a doce meses e inhabilita-
cion especial para profesion, oficio, industria o comercio por tiempo de tres a seis
anos.

Es por ello que, sin desconocer la necesaria aplicacion de los delitos de fraude
alimentario en los casos (incluidos los referidos a mariscos) en que concurran sus
requisitos, lo cierto es que, en mi opinion, esta ha sido una via de utilizacion sesga-
da y discutible del Derecho penal. Se ha venido apelado a la seguridad alimentaria
como pretexto para criminalizar el incumplimiento de la normativa administrativa
en materia de extraccion de determinadas especies marisqueras. Eso si, con las
limitaciones que se han sefialado y que han impedido aplicarlo hasta ahora a espe-

. . . . . 118
cies distintas de la vieira .

V. La reforma del art. 335 operada por la LO 1/2015: tipificacion expresa del
marisqueo furtivo

Ademas de las ya estudiadas anteriormente, los delitos relativos a la proteccion
de la flora y la fauna sufrieron también modificaciones en virtud de la LO 5/2010,
aunque en este caso sin incidencia directa en las conductas que aqui nos afectan,
razén por la cual omitimos conscientemente referirnos a ellas.

La reforma que si ha comportado cambios significativos para la materia ahora
estudiada fue la operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo. Las modificaciones
que, a nuestros efectos, resultan significativas son las que afectan al art. 335.2 CP,
y que son concretamente dos. Por un lado, se ha modificado la redaccion en lo que

"7Vid. LAGO, Jorge/VALVERDE, Iago/VIEITES, Juan M./CABADO, Ana G. (2008), p. 253-257.

'8 Excepcionalmente, se conoce un caso reciente (hechos ocurridos en septiembre de 2016) de condena
penal por delito del art. 363.3 CP al responsable de un restaurante que poseia en el local, con propoésito de
destinarlo al consumo de terceras personas, en torno a 8 kg. de longueiron con una cantidad de acido
okadaico superior en el doble a la legalmente permitida para el consumo humano. Es el caso de la SAP A
Corufia 524/2018, de 6 de noviembre.
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hace a la especies abarcadas en el precepto, que deja de referirse a las especies del
apartado anterior (335.1 CP), para referirse a «especies distintas de las indicadas
en el articulo anterior» (art. 334 CP), resolviendo asi el antiguo debate doctrinal a
que se ha hecho referencia anteriormente en este trabajo.

En segundo lugar, en el mismo 335.2 CP se viene a incriminar expresamente
(junto a la caza y la pesca) la realizacion de actividades de marisqueo relevantes,
sometidas a concesion o autorizacion marisquera o acuicola, sin el debido titulo
administrativo habilitante. En adelante, nos centraremos precisamente en esta
conducta de marisqueo, aunque muchas de las cuestiones que afectan al nuevo
comportamiento tipico han de ser rescatadas de lo ya elaborado en relacion con los
restantes (y anteriormente existentes) incluidos en el mismo tipo.

1. Antecedentes de la criminalizacion del furtivismo en el marisqueo

Con anterioridad a la definitiva inclusién del marisqueo furtivo en el CP a través
de la LO 1/2015, y desde hace tiempo, diversas instancias (Fiscalia, Parlamento y
el propio sector) venian instando precisamente la criminalizacion directa de estas
practicas para hacer frente a lo que se percibia como un problema, no tanto ambien-
tal, cuanto social y economico, muy especialmente en la comunidad de Galicia.

En el caso de la Fiscalia, ya en el afio 2009 la Fiscalia Superior de Galicia, espe-
cialmente preocupada por la incidencia del furtivismo en esa comunidad, dicta un
Decreto' "’ por el que encarga a la Guardia Civil (Seprona, Servicio de Proteccion
de la naturaleza de la Guardia Civil y Servicio Maritimo de la Guardia Civil) la
elaboracion de un informe que proporcionase una vision de la incidencia de esta
problematica en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma gallega. El estu-
dio que propuso el Decreto del Fiscal Superior de Galicia aspiraba a crear, en
colaboracion con la Guardia Civil, un documento de trabajo para plasmar un diag-
noéstico riguroso de la problematica estudiada con fines de planificacion y de pre-
vencion de delitos.

En el propio Decreto, el Fiscal reconocia que, si bien desde el punto de vista penal
las conductas de furtivismo podian tener encaje en alguno de los delitos medioam-
bientales, o dentro de los delitos contra la salud publica (y aludia expresamente a las
sentencias condenatorias por comercializacién de vieiras contaminadas con biotoxi-
nas), sin embargo sefialaba que el furtivismo en el sector del marisqueo de Galicia
generaba también un «perjuicio patrimonial y social» que quedaba fuera del 4mbito
de proteccion penal. El furtivismo — sostenia- «cuestiona todo el sistema de extrac-
cion de especies y su regulacion a través del sistema de cofradias y lonjasy, al tiempo
que planteaba el debate de la posible tipificacion penal de estas conductas en si
mismas.

"% Decreto Do Excmo. Sr. Fiscal Superior de Galicia de 9 de septiembre de 2009, en Diligencias prepro-

cesales 17/09.
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La publicacion que resulto del estudio'*’ sefialaba, entre otras cosas, que a nivel
nacional el marisqueo furtivo no se contempla como un problema de una entidad
tal, como la que se percibe en las costas y economia gallegas. En cuanto a la posi-
ble represion penal de estas actividades, se indicaba que el delito contra el medio
ambiente del art. 335 CP se orienta mas a la proteccion de las especies que al
sistema de explotacion de las mismas, mientras que el delito contra la salud publica
(como via para sancionar la comercializaciéon de marisco contaminado) requeria
probar la presencia de elementos nocivos que determinen un riesgo, apuntandose o
insinudndose en este sentido que se podrian reformular algunos tipos penales para
sancionar las conductas de furtivismo sin necesidad de probar el peligro de nocivi-
dad para la salud. Como ultima consideracion relevante aqui se afirmaba que ante
la extraccion ilicita de marisco en las zonas cedidas en concesion o autorizacion
marisquera a las cofradias o particulares no seria descartable imputar infracciones
penales contra el patrimonio a los que se apoderen de marisco capturado en esas
zonas'*,

En el ambito parlamentario (y poco tiempo después) el Grupo Parlamentario Po-
pular en el Congreso presentd una Proposicion no de ley que fue aprobada en la
sesion de Comision de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente celebrada el 28
de noviembre de 2012, relativa a la calificacion del furtivismo reincidente en el
marisqueo como delito'*>. Una vez mas, el fundamento de la propuesta estaba basado
en la Comunidad de Galicia y, segiin se argumentaba, daba respuesta a un clamor del
sector pesquero por el supuesto fracaso de la respuesta sancionadora administrativa,
reclamando la tipificacion como delito del furtivismo reincidente (con especial
énfasis en el requisito de la reincidencia) por los problemas econémicos que genera
al sector.

Por lo que hace al propio sector, ampliamente aludido ya en la iniciativa parla-
mentaria que se acaba de sefialar, ciertamente parecia existir una percepcion gene-
ralizada del fracaso de la respuesta sancionadora del Derecho administrativo, a
través de la imposicion de sanciones econdmicas que en muchas ocasiones queda-
ban sin abonar por la declaracion de insolvencia de los infractores'*’. Algunos
estudios de analisis empirico de la percepcion del sector marisquero en relacion con
la problematica del furtivismo sugerian como primera medida para combatirlo
precisamente su tipificacion como delito'*. Parece indudable que estas presiones
sociales, oportunamente canalizadas a través de los oOrganos de representacion

120 CONSELLER{A DO MAR-XUNTA DE GALICIA (2011).

2 CONSELLERIA DO MAR-XUNTA DE GALICIA (2011), PP. 67-68.

22 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, afio 2012, X Legislatura, nim. 229,
pp. 21-25.

' Vid. RED ESPANOLA DE MUJERES EN EL SECTOR PESQUERO (2016), p. 110.

"2 MARTINEZ BALLESTEROS, Victor Hugo (2018), 146. Como el propio autor apunta, estos resultados se
refieren a un estudio empirico desarrollado entre enero de 2012 y enero de 2015.
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parlamentaria, han jugado un papel esencial en la reforma penal que ha acogido la
tipificacion expresa del marisqueo furtivo en el texto punitivo.

2. Tramite parlamentario de la reforma del art. 335 CP

La modificacion del art. 335 CP que incorpor6 en este precepto -junto a la caza 'y
pesca ilegal- la tipificacion expresa del marisqueo furtivo se produjo de manera
muy tardia en la tramitacion parlamentaria de la reforma del CP previa a la LO
1/2015. Cabe recordar que el dilatado proceso de modificacion del CP culminado
en 2015 se habia iniciado en el afio 2012. Ese afio existieron dos Anteproyectos de
reforma'®’, en ninguno de los cuales estaba previsto modificar el articulo 335 CP ni
incorporar el castigo penal del marisqueo furtivo en ninguna otra ubicacion del
texto punitivo. La cuestién tampoco se contemplaba en el posterior Anteproyecto
de 3 de abril de 2013'*° ni en la siguiente version pre-legislativa de 20 de septiem-
bre de 2013. En consecuencia, cuando el Consejo de Ministros aprueba la remision
a las Cortes Generales del Proyecto de Ley de Reforma del CP'?, el texto'*® seguia
sin hacer referencia alguna a la reforma del articulo en cuestion y el asunto tampo-

co se plante6 siquiera por via de enmienda en la fase de tramite en el Congreso de

los Diputados'*’.

Y es que en realidad no es hasta febrero de 2015 cuando, en periodo de enmien-
das al texto en el tramite del Senado, el Grupo Parlamentario Popular propone
modificar la redaccién del art. 335 CP"". La escueta justificacion que acompafiaba

125 E| primero de los textos, de 16 de julio de 2012, es el Anteproyecto de LO por la que se modifica la

LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, del que se informo en la reunion del Consejo de Ministros de 14
de septiembre de 2012. El segundo de los Anteproyectos, tratado en la reuniéon de Consejo de Ministros de
11 de octubre de 2012, fue el texto de reforma que se acordé remitir para su dictamen tanto al Consejo Fiscal
como al Consejo General de Poder Judicial. Ese texto fue informado por el Consejo Fiscal el 8 de enero de
2013, y por el CGPJ en su reunion plenaria de 17 de enero de 2013.

126 Este fue el texto remitido al Consejo de Estado, 6rgano que aprobé el Dictamen al Anteproyecto en
fecha 27 de junio de 2013.

2" Reunién del Consejo de Ministros de 20 de septiembre de 2013.

128 proyecto de Ley de reforma del CP, publicado en el BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A,
num. 66-1, de 4 de octubre de 2013.

12 E texto aprobado en el Congreso y remitido al Senado puede consultarse en BOCG, Congreso de los
Diputados, Serie A, nim. 66-5, de 2 de febrero de 2015.

30 La enmienda nam. 1031 del Grupo Parlamentario Popular (BOCG, Senado, nim. 475, de 23 de febre-
ro de 2015, pag. 720-721) proponia la siguiente redaccion del art. 335 CP: «1. El que cace o pesque especies
distintas de las indicadas en el articulo anterior, cuando esté expresamente prohibido por las normas especi-
ficas sobre su caza o pesca, sera castigado con la pena de multa de ocho a 12 meses e inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de dos a cinco afios. 2. El que cace o pesque o
realice actividades de marisqueo relevantes sobre especies distintas de las indicadas en el articulo anterior en
terrenos publicos o privados ajenos, sometidos a régimen cinegético especial, sin el debido permiso de su
titular o sometidos a concesion o autorizacion marisquera o acuicola sin el titulo administrativo habilitante
para su ejercicio profesional o recreativo, sera castigado con la pena de multa de cuatro a ocho meses e
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar, pescar o realizar actividades de extraccion de
especies marisqueras o pesqueras por tiempo de uno a tres afios, ademas de las penas que pudieran corres-
ponderle, en su caso, por la comision del delito previsto en el apartado 1 de este articulo. 3. Si las conductas
anteriores produjeran graves dafios al patrimonio cinegético de un terreno sometido a régimen cinegético
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a la enmienda apelaba a «la necesidad de hacer frente al furtivismo cuando se
realicen actividades de extraccion de especies marisqueras o pesqueras que puedan
poner en riesgo su biodiversidad haciendo estas conductas equivalentes a la caza y
pesca»'”'. La enmienda fue asumida en el Informe de la Ponencia en el Senado'”,
si bien durante el debate en la Comision de Justicia de la Camara Alta se introduje-
ron ligeras correcciones al texto'>. La redaccion resultante, incorporada al Dicta-
men de la Comision de Justicia del Senado'**, fue la version finalmente aprobada
en esa Camara'®’ y la que, tras su aprobacion definitiva por el Pleno del Congreso
en su sesion de 26 de marzo de 2015, pas6 a formar parte de la LO 1/2015, entran-
do en vigor el 1 de julio de 2015.

En resumen no deja de ser llamativo que en un proceso temporalmente dilatado de
reforma del CP, que abarcé practicamente tres afios, la modificacion del art. 335 CP
se forjase en cuestion de dias (poco mas de un mes), en la fase final de tramitacion, y
sin debate parlamentario alguno. Al margen de lo inapropiado de este proceder
legislativo, queda abierta la pregunta de si habrd sido meramente casual que la
tipificacion expresa de una conducta cuya trascendencia se deja sentir principalmente
en una Comunidad Autébnoma concreta, como Galicia, se haya planteado precisa-
mente en la Camara de representacion territorial, por via de enmienda al texto legis-
lativo remitido por el Congreso. Junto a ello es interesante comprobar que la pro-
puesta de reforma introducida en el Senado para castigar expresamente el marisqueo
furtivo coincide en el tiempo, de manera muy precisa y puntual, con los primeros
resultados visibles de una larga y extensa operacion policial contra la extraccion
ilegal y posterior comercializacién de marisco de origen gallego, denominada «Ope-
racion Japonicay, que se habia iniciado a finales de 2013 y que, tras una progresiva
ampliacion del ambito de investigacion —incluyendo (segun el detalle informativo del
caso) vigilancias y escuchas telefonicas autorizadas por el Juzgado de Instruccion 1
de la localidad gallega de Ferrol- dio lugar a la detencion de un total de 13 personas a

principios de febrero de 2015"°. La salida a la luz en los medios de comunicacion de

especial o a la sostenibilidad de los recursos en zonas de concesion o autorizacion marisquera o acuicola, se
impondra la pena de prision de seis meses a dos afios e inhabilitacion especial para el ejercicio de los
derechos de cazar, pescar, y realizar actividades de extraccion por tiempo de dos a cinco afios. 4. Se impon-
dré la pena en su mitad superior cuando las conductas tipificadas en este articulo se realicen en grupo de tres
0 mas personas o utilizando artes o medios prohibidos legal o reglamentariamentey.

B1BOCG, Senado, nam. 475, de 23 de febrero de 2015, p. 721.

B2 BOCG, Senado, num. 481, de 3 de marzo de 2015, p. 80-81.

"> DS del Senado, Comision de Justicia, niim. 421, de 3 de marzo de 2015.

B4 BOCG, Senado, num. 485, de 9 de marzo de 2015, p. 83.

135 BOCG, Senado, nim. 493, de 23 de marzo de 2015, p. 79.

"¢ Segiin la nota de prensa de la web oficial de la Guardia Civil de 11/02/2015 (informacion disponible
en: http://www.guardiacivil.es/es/prensa/noticias/5237.html, consultada por tltima vez el 15/05/2019), en el
marco de la «Operacion Japonica», la Guardia Civil habria detenido a 13 personas como supuestos integran-
tes de una trama que se dedicaba al comercio ilegal de moluscos. El marisco, fundamentalmente almeja, era
extraido en zonas de la Ria de Ferrol catalogadas por las autoridades sanitarias como «Zonas C», por sus
altos contenidos en bacteria E. Coli, y se pretendia comercializar sin reunir los tramites sanitarios obligato-
rios, valiéndose para ello de varias depuradoras ilegales.
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los resultados de esta operacion contra el marisqueo furtivo venia acompafiada del
anuncio del Partido Popular gallego de su intencion de presentar en el Senado en-
miendas al nuevo Cddigo Penal para perseguir con mas dureza el marisqueo furtivo

dandole caracter de delito"’, tal y como de hecho se produjo de manera casi inme-

., 138
diata ",

Como consecuencia de este particular y precipitado proceso legislativo, la modi-
ficacion concreta del art. 335 CP no fue objeto de pronunciamiento en los precepti-
vos informes del CGPJ ni del Consejo Fiscal®’. De la misma manera, la reforma
tampoco pudo ser contemplada en la Memoria de Andlisis de Impacto Normativo al
Anteproyecto de LO de reforma del CP, que se elaboré conforme al entonces
vigente RD 1083/2009, de 3 de julio por el que se regulaba la memoria del analisis
de impacto normativo, en desarrollo de lo previsto en los arts. 22 y 24 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno'*. Las previsiones contenidas en el
citado RD formaban parte de las medidas adoptadas por el Gobierno de Espafia
para impulsar los principios de buena regulacion que, como objetivo prioritario de
la UE en materia de gobernanza europea, concretados en los programas Better
Regulation y Smart Regulation, exigian a los Estados miembros establecer estrate-
gias de evaluacion de impacto normativo que permitiesen determinar las conse-
cuencias econdémicas, sociales y medioambientales de una norma, asi como valorar
la necesidad, oportunidad y eficacia de las normas proyectadas. A la vista de lo
anterior, parece claro que la introduccion del delito de marisqueo furtivo a través de
enmienda en fase del Senado no garantiza ni permite llevar a cabo estos instrumen-

tos de control de calidad normativa que sirven, al mismo tiempo, de justificacion

legitimadora de la intervencién regulatoria concreta'*'.

B7Vid. https://elpais.com/ccaa/2015/02/22/galicia/ 1424634668 022609.html (consultado por ultima vez
el 19/09/2019).

"% Tras la aprobacién definitiva del delito de marisqueo furtivo, el Gobierno de la Junta de Galicia, a
través de la titular de la Consejeria del Mar, parece haberse atribuido un papel protagonista como impulsor
de esta reforma penal. Vid. http://www.laopinioncoruna.es/mar/2017/03/28/mar-defiende-galicia-aspira-
erigirse/1166017.html (consultado por ultima vez el 19/09/2019).

13 Como es sabido, esta circunstancia se produjo con otras muchas modificaciones del texto de reforma,
que fueron introducidas con posterioridad a la emision de estos informes, siendo objeto de amplias criticas
doctrinales. Critica con este proceder en relacion con la reforma del art. 335 CP, MATALLIN EVANGELIO,
Angela (2015), p. 1066.

' Actualmente los principios de buena regulacion se contienen en el art. 129 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, con lo que se aspira a
superar la anterior dispersion normativa existente en la materia. Por su parte, la DF 3.12 de Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, ha modificado la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno, en lo referido a la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria del Gobierno, incorporando
determinadas previsiones relativas a la memoria de impacto normativo que debe acompaiiar, entre otros, a
los anteproyectos de ley. Estas previsiones son objeto de desarrollo en el RD 931/2017, de 27 de octubre,
por el que se regula la Memoria del Analisis de Impacto Normativo, cuya Disposicion Derogatoria Unica
deroga el anterior RD 1083/2009, de 3 de julio (vigente en el momento de tramitacion de la reforma penal de
2015).

"I'Sobre el papel de los instrumentos de mejora de la calidad de la regulacion desde la perspectiva del
analisis econémico del derecho, vid. MERCADO PACHECO, Pedro (2013), passim.
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Por su parte, el Preambulo de la LO 1/2015 omite cualquier consideracion al
respecto de la reforma introducida en el art. 335 CP.

3. Las especies abarcadas en el art. 335 CP tras la LO 1/2015

Antes de entrar en las especies del art. 335 CP, y por la remision que en el mis-
mo se hace a especies distintas de las indicadas en el articulo anterior, hay que
sefialar que en virtud de la LO 1/2015 el término de especie «protegida» vino a
sustituir, en el art. 334 CP, a la denominacion hasta entonces empleada de especie
«amenazaday, lo que, segun ha sefialado la doctrina, habria supuesto una importan-
te ampliacion del objeto material del delito por la remision genérica a las distintas
categorias de proteccion de especies que prevé la normativa administrativa. En
concreto, la referencia ya no seria unicamente al Catdlogo Espafiol de Especies
Amenazadas y a los correspondientes catdlogos autondmicos, sino también al mas
amplio Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion Especial, creado
por la misma Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad y desarrollado por el RD 139/2011, de 4 de febrero'*>. En opinion de
MUNOZ CONDE esta ampliacion del ambito de lo tipico podria resultar dificil-
mente compatible con el principio de intervencion minima si no se realiza una
interpretacion restrictiva en funcion del bien juridico protegido, que ¢l mismo cifra
en el medio ambiente (aunque referido en este caso especificamente a los factores
bidticos del mismo: flora y fauna)'*.

No obstante conviene aclarar que, en realidad, esta sefialada ampliacion de las
especies abarcadas en el tipo solo es tal si se compara con la situacion inmediata-
mente anterior, es decir, la existente desde la aprobacion y entrada en vigor de la
Ley 42/2007, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. Esta Ley, después de
establecer (en su art. 56.1) que quedan incluidas en el Listado de Especies Silves-
tres en Régimen de Proteccion Especial todas aquellas «especies, subespecies y
poblaciones que sean merecedoras de una atencion y proteccion particular en
funcion de su valor cientifico, ecoldgico, cultural, por su singularidad, rareza, o
grado de amenaza, asi como aquellas que figuren como protegidas en los anexos de
las Directivas y los convenios internacionales ratificados por Espafia», ciertamente
crea a continuacion, en el seno de aquel Listado (art. 58), un Catalogo Espafiol de
Especies Amenazadas (donde tienen cabida dos categorias: las consideradas «en
peligro de extincion» y las consideradas «vulnerables»). Pero hay que recordar que
durante la vigencia de la antigua Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de
los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, la antigua expresion penal

"2 Asi lo sefialan MARQUES I BANQUE, Maria (2015), pp. 669 y 671; OLMEDO CARDENETE, Miguel
(2015), p. 776 s.; MATALLIN EVANGELIO, Angela (2015), pp. 1054 s. También MORELLE HUNGRIA, Esteban
(2017), pp. 12 ss.

'3 MUNOZ CONDE, Francisco (2017), pp. 527, 523.
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de especies «amenazadas» contenida en el art. 334 CP (desde su redaccion original
hasta la reforma de 2015) permitia abarcar todas las categorias que la norma admi-
nistrativa contemplaba entonces como tales, que eran cuatro (arts. 29 y 30 de
aquella Ley, hoy derogada): «especies en peligro de extincidony, «especies sensibles
a la alteracion de su habitaty, «especies vulnerables» y «especies de interés espe-
cial» -abarcando estas ultimas a aquellas que «sin estar contempladas en ninguna
de las precedentes, sean merecedoras de una atencion particular en funcién de su
valor cientifico, ecologico, cultural o por su singularidad». En definitiva, la deno-
minacion penal de especies «amenazadas» comportaba ya entonces (hasta la entra-
da en vigor de la ley administrativa que derogo6 la anterior) una extension tipica
idéntica a la que actualmente vuelve a producirse con la actual expresion en el art.
334 CP de especies «protegidas». Por tanto, el empleo del término de especies
«amenazadas» solo tuvo el efecto restrictivo del ambito tipico -que la reforma de
2015 viene a suprimir- desde (y en virtud de) la entrada en vigor de la Ley 42/2007,
del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. No obstante, no cabe desconocer que
durante la vigencia de la ley administrativa de 1989 se propuso una interpretacion
restrictiva consistente en excluir las especies de «interés especial» de la conducta
tipica recogida en el art. 334.1 CP'* (y aun en relacién con las restantes, una
restriccion de que se encontrasen materialmente amenazadas, con independencia de
su catalogacion administrativa como tales).

Sin embargo, mas all4 de la relevancia que comport6 la modificacion del art. 334
CP, la reforma mas significativa en relacion con las especies, en lo que aqui nos
afecta, tiene que ver —como ya se apunto- con la remisién que ahora efectua el art.
335.2 CP a las «especies distintas de las indicadas en el articulo anterior», de modo
tal que ya no sera preciso exigir en este tipo penal que la caza o pesca (o, ahora, las
actividades de marisqueo) se encuentren expresamente prohibidas.

4. Andlisis del actual art. 335.2 CP como via de represion del marisqueo furtivo

4.1. Consideraciones sobre el bien juridico protegido

Las dudas en torno a cudl es el objeto de proteccion en el actual art. 335.2 CP,
en lo que se refiere al marisqueo, siguen siendo las mismas que se venian plantean-
do con anterioridad a la reforma operada por la LO 1/2015, por lo que resultan aqui
aplicables las opiniones doctrinales y criterios jurisprudenciales en relacion con la

144 Asi STS 829/1999, de 19 de mayo. El criterio fue seguido més adelante por la jurisprudencia menor,
entre otras, en SAP Jaén 107/2000, de 16 de mayo; SAP Céaceres 85/2002, de 14 de noviembre o SAP
Madrid 198/2002, de 11 de abril. En la doctrina, MUNOZ LORENTE, José (2001), p. 103; el mismo (2004), pp.
33 ss. La desmesurada amplitud del tipo bajo la vigencia de la ley de 1989 es también sefialada por HAVA
GARCIA, Esther/MARQUES I BANQUE, Maria (1999), p. 70. Ademas, ampliamente sobre el devenir historico
de la cuestion hasta la reforma de 2015, y también con propuestas concretas de interpretacion restrictiva,
MUNOZ CONDE, Francisco/LOPEZ PEREGRIN, Carmen/GARCIiA ALVAREZ, Pastora (2015), pp. 290 s.
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necesidad de establecer criterios concretos de lesividad de las conductas incrimina-
das.

A favor de la consideracion de la proteccion de las especies que integran la di-
versidad marisquera puede alegarse en primer lugar la ubicacion sistematica del
delito dentro de los relativos a la proteccion de la flora y la fauna, asi como la
voluntas legislatoris expresada en la justificacion de la enmienda en el Senado en
virtud de la cual se introdujo finalmente en el texto legal'*.

No obstante, como ya se sefialé en su momento'*, la tipificacién originaria del
delito contenido en el art. 335.2 CP (en el que viene ahora a «embutirse» el delito
de marisqueo ilegal) estuvo motivada por la intencidon de salvaguardar intereses
meramente patrimoniales, los cuales, a la vista del tenor legal, eran en efecto los
unicos que podian identificarse como objeto de proteccidon en esta controvertida
figura. Y lo cierto es que, en principio, nada invita a revisar esta conclusion tras la
reforma de la LO 1/2015. Las posiciones doctrinales siguen confirmando que el
contenido del precepto responde a la proteccion de intereses econémicos'*’, lo que,
al mismo tiempo, cuestiona de plano su propia incriminacion (al menos, como
delito contra la fauna). En este sentido, MATALLIN EVANGELIO, luego de
recordar los motivos de naturaleza econdomica a que obedecid la tipificacion origi-
naria de la caza y pesca ilegal en 2003 (motivos, en su opinion, hoy camuflados),
opta por superar la configuracion meramente formal del delito, supliendo la caren-
cia de lesividad mediante una configuracion tipica como delito de peligro abstracto,
de forma tal que resulte inicamente aplicable cuando se compruebe efectivamente
la potencialidad lesiva de la conducta para el bien juridico de la biodiversidad, no
contrarrestada en el caso concreto' **.

Si aplicamos ahora este criterio, ya surgido hace tiempo en relacion con las es-
pecies objeto de caza y pesca, a las actualmente incriminadas actividades de maris-
queo (relevantes) nos encontramos con que tal criterio ha de suponer una importan-
te restriccion al posible castigo penal de actividades de furtivismo, asi como, en mi
opinidn, una imposibilidad de aplicacion en aquellos casos en que lo capturado

3 Vid. supra, V.2.

'4¢ Supra, I11.2.

7 MuUNOZ CONDE, Francisco/LOPEZ PEREGRIN, Carmen/GARCIA ALVAREZ, Pastora (2015), p. 312;
RODRIGUEZ ARIAS, Antonio Mateos (2015), p. 571; ALASTUEY DOBON, Carmen (2016), p. 528; MORALES
PRATS, Fermin (2016), pp. 1299 s.; DE VICENTE MARTINEZ, Rosario (2018), p. 159. Por su parte, QUERALT
JIMENEZ, Joan J. (2015), p. 999, sefiala que es un comportamiento que o bien atenta contra el derecho de
propiedad o contra derechos administrativos, entendiendo que solo el primer apartado mereceria proteccion
penal (aunque el lugar pertinente seria el de los delitos patrimoniales), debiendo el segundo limitarse al
reproche sancionador administrativo. Segiin MARTIN LORENZO, Maria (2018), 1577, la razén de ser del tipo
no es la calidad bioldgica de las especies, sino la proteccion del lugar de caza o pesca, por sus particularida-
des cinegéticas o acuicolas, o incluso los intereses patrimoniales de los titulares de los cotos, lo que plantea
serias dudas sobre la legitimidad de la intervencion penal, relacionada con el bien juridico biodiversidad de
forma mas indirecta y de rasgos claramente formales.

'8 MATALLIN EVANGELIO, Angela (2015), p. 1067. En sentido similar, MUNOZ CONDE, Francisco/LOPEZ
PEREGRIN, Carmen/GARCIiA ALVAREZ, Pastora (2015), p. 314.
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ilegalmente sean especies en explotacion de cultivos marinos. En este ultimo
supuesto y contexto, los planes de explotacion a través de diversas modalidades de
acuicultura marina constituyen un sistema econdémico de ordenacidon del sector
mediante el cultivo de especies, que poco (0 muy remotamente) tiene que ver con
una afectacion medioambiental a la conservacion de la biodiversidad. Lo que
principalmente y de manera directa resulta afectado aqui son los derechos de exclu-
siva en la explotacion y los subsiguientes derechos de propiedad que de ello se
derivan.

Pero, a mi criterio, no resulta oportuno otorgar carta de naturaleza a estos dere-
chos de propiedad como bien juridico protegido en el delito del 335.2 CP, el cual
debe seguir interpretandose en la linea doctrinalmente apuntada como delito contra
la biodiversidad, reclamando, consecuentemente, una acreditacion de la lesividad
de la conducta en el caso concreto. Ello no supone descartar la eventual reflexion
sobre la oportunidad de castigar penalmente las conductas de marisqueo furtivo a
través de una figura especifica dentro de los delitos patrimoniales.

4.2. La determinacion del objeto material del delito de marisqueo ilegal del art.
335.2CP

En cuanto al objeto material del delito del art. 335.2 CP hay que sefialar, en pri-
mer lugar, que las especies abarcadas en el art. 335 CP se definen en el propio
precepto por exclusion. Y como hemos dicho, frente a la antigua redaccion (que
habia generado las distorsiones y discrepancias ya conocidas), el tipo resulta ahora
aplicable a aquellas especies «distintas de las indicadas en el articulo anterior». Es
decir, las conductas del art. 335.2 CP recaeran sobre especies que no tengan la
consideracion de especies protegidas ni estén catalogadas en peligro de extincion,
configurandose asi como un tipo penal subsidiario del art. 334 CP, e independiente
del art. 335.1 CP.

En segundo lugar, como ya se apunté al inicio de este trabajo'*’, los verbos que
describen las conductas de cazar, pescar y realizar actividades de marisqueo tienen
en si mismos la virtualidad de servir (junto con otros criterios tipicos) a la delimita-
cion de las especies que constituyen el objeto material de las respectivas conductas
prohibidas. Por ello habra que convenir que las actividades de marisqueo tienen por
objeto especies animales distintas de las abarcadas por las conductas de pesca. De
no admitirse asi, se llegaria a la irrazonable conclusion de que la referencia a las
actividades de marisqueo vendria a ser completamente superflua por reiterativa,
algo que se compadece mal con la redaccion modificada del precepto del art. 335.2
CP tras la LO 1/2015. Por otro lado, el hecho de que no se conozcan sentencias por
marisqueo ilegal conforme al art. 335 CP con anterioridad a la reforma de 2015
(estando hasta entonces ya incriminada la pesca ilegal) parece confirmar que, desde

9 Vid. apartado L.
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el punto de vista penal, el marisqueo nunca se contemplé como modalidad de
pesca'’.

De hecho, la realizacion de actividades de marisqueo solo habria podido entender-
se como modalidad de «pesca» asumiendo un sentido demasiado laxo del término.
Es cierto que la asuncion de una interpretacion extensiva del concepto de pesca,
dando cabida al marisqueo, podria considerarse compatible con la garantia de legali-
dad (y, en consecuencia, constitucionalmente admisible) en la medida en que tal
acepcion amplia pudiera considerarse una de las literalmente posibles del término
«pescay, lo cual no resulta descartable de entrada. Sin embargo, teniendo en cuenta
que la legislacion actualmente en vigor incorpora la referencia expresa a las activida-
des de marisqueo como actividad separada de la pesca (y la caza), parece que —al
menos actualmente- resulta obligada una interpretacion razonable y sistematica del
ambito de aplicacion de los respectivos verbos tipicos, proyectados, cada uno de
ellos, sobre especies distintas. Y entiendo, ademas, que esta conclusion ha de generar
también sus efectos sobre la interpretacion del art. 335.1 CP, de forma tal que, no
estando expresamente prevista en este primer apartado la conducta de marisqueo, la
prohibicion en ¢l contenida solo afectara a las conductas de (caza y) pesca en sentido
estricto.

En conclusion, objeto material del delito de marisqueo ilegal del art. 335.2 CP
seran Unicamente aquellas especies (no protegidas ni en peligro de extincion) para
cuya extraccion o captura se requiera la correspondiente concesion o autorizacion
marisquera o acuicola. Senala CORCOY BIDASOLO que en principio hay que
entender que la actividad de marisqueo solo puede llegar a ser tipica si se trata de
«mariscos silvestres», pero no cuando se trate de marisco de viveros o criaderos,
porque en tal supuesto estariamos, en su caso, ante delitos de hurto o dafios'’, lo
cual viene a refrendar la postura que hemos apuntado en relacion con el bien juridi-
co protegido.

4.3. La conducta tipica del art. 335.2 CP referida la marisqueo ilegal

4.3.1. La realizacion de actividades

La conducta tipica del delito que estamos analizando se describe a través de
una redaccion cuya compleja estructura gramatical demanda algunos esfuerzos
para desentrafiar su auténtico tenor literal'*”. La inicial enumeracion de conductas

159 §{ se conocen, en cambio, sentencias penales en las que se cuestiona la posible comision del delito del
art. 335 CP por la extraccion no autorizada de coral, teniendo en cuenta que esta especie animal si entra
dentro del concepto de pesca, y es objeto especifico de regulacion en las respectivas normativas sobre pesca
de coral. Asi, SAP Girona 42/2003, de 8 de abril; SAP Girona 821/2004, de 4 de octubre (casada por STS
187/2006, de 23 de febrero, que procede a dictar segunda sentencia ajustada a Derecho).

I CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (2015), p. 1199.

32¥ ello se debe a que, como he sefialado, el marisqueo furtivo fue literalmente embutido en el texto
hasta entonces vigente del art. 335.2 CP.
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tipicas disyuntivas, seguida de la expresion alternativa de sintagmas adverbiales
de lugar y de modo, obliga a dilucidar cudl o cudles de ellos resultan de aplica-
cion a los respectivos verbos tipicos. Las tres conductas tipicas alternativas son:
cazar, pescar y realizar actividades de marisqueo relevantes. Cualquiera de ellas
ha de recaer sobre especies distintas de las indicadas en el articulo anterior. Por su
parte, el requisito tipico que a continuacion se describe, de que la conducta se
lleve a cabo «en terrenos publicos o privados ajenos» viene referido, conforme a
la estructura gramatical empleada, a las tres conductas tipicas previamente men-
cionadas. Ciertamente, la referencia a «terrenos» ya planteaba problemas antes de
la LO 1/2015 para los supuestos de pesca'>, especialmente para los supuestos de
pesca maritima, aunque también para la pesca continental si se entendia que la
referencia contenida en el tipo lo era no solo a «terrenos publicos o privados
ajenosy, sino a «terrenos publicos o privados ajenos, sometidos a régimen cinegé-
tico especial». Los mismos problemas se extienden ahora para los casos de maris-
queo, si bien considero posible una interpretacion de la letra de la ley que refiera
las actividades a marisqueo Unicamente a «terrenos publicos o privados ajenos»
(sin el requisito adicional del régimen cinegético). Siendo asi, creo que también
puede soportarse la referencia a «terrenos» entendiéndolo como sinénimo, en este
contexto, de «territorio», permitiendo asi dar entrada junto al espacio terrestre, a
las aguas y al espacio aéreo sobre el que se proyecta la jurisdiccion penal espaiio-
la. La conducta tipica seria, entonces, realizar actividades de marisqueo relevan-
tes en terrenos publicos o privados ajenos, sometidos a concesion o autorizacion
marisquera o acuicola sin el debido titulo administrativo habilitante.

El comportamiento tipico nuclear consiste en realizar actividades de marisqueo,
de modo que para la aplicacion del tipo serd necesario acreditar la realizacion de
esa concreta accion. En consonancia con la interpretacion propugnada para caza y
pesca, habrd que entender por actividades de marisqueo las referidas estrictamente
a la extraccion del marisco. En efecto, si por «cazar y pescar» hay que entender, de
acuerdo con las respectivas regulaciones administrativas, la captura del animal
terrestre o acuatico, en vivo o previa causacion de su muerte'>*, habra que entender
asimismo que «realizar actividades de marisqueo» abarca unicamente las referidas
a la captura y extraccion de las especies marisqueras.

Consecuentemente, los supuestos en los que se intercepta a un sujeto transpor-
tando en un vehiculo especies marisqueras fuera de las vias legales, no seran sufi-
cientes para castigar por este delito mientras no conste que el sujeto haya llevado a
cabo por si solo o conjuntamente con otro (u otros) aquellas actividades de maris-

133 Asi lo sefialaba BLANCO CORDERO, Isidoro (2011), p. 1308, aunque entendia que el principio de vi-
gencia obligaba a interpretar el precepto en el sentido de que la pesca también estaria incluida como conduc-
ta punible.

13% SANCHEZ GASCON, Alonso (1998), 137; RAMOS RODRIGUEZ, Luis (2007), p. 639.
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queo'>®. Por supuesto, no se descarta la posibilidad de castigar a través de alguna de
las formas de participacion (cooperacion necesaria o complicidad) a ese sujeto que
transporta el marisco si ¢l mismo, aun sin haber realizado la conducta tipica nu-
clear, ha cooperado en la extraccion ilegal previamente realizada por el autor del
hecho. Pero fuera de esos casos, el comportamiento del sujeto que, sin haber toma-
do parte en la ejecucion del delito pero con conocimiento de su previa comision,
interviene en la fase posterior a la consumacion, habra de integrar, en su caso, un
delito de encubrimiento, blanqueo de capitales o contrabando.

Fruto de la concreta descripcion de la conducta prohibida tampoco se puede cas-
tigar por este delito a quienes intervienen en la fase posterior de comercializacion
del producto extraido del mar; esto es, a la persona que compra el marisco (a menos
que en el caso concreto se le pudiese considerar inductora).

4.3.2. El requisito de la relevancia de las actividades de marisqueo

El tipo penal no se conforma con la realizacion de actividades de marisqueo,
sino que estas deben ser relevantes. Curiosamente, este es un requisito que no se
exige para las conductas de caza ni de pesca (a las que aquellas resultan asimila-
das)'*°. Por ello -con mayor motivo, si cabe- el requisito de la relevancia ha de

suponer la exigencia de restricciones tipicas para delimitar el umbral de lo punible
y, especialmente, para marcar la frontera con la mera infraccion administrativa'’.
Con todo, el problema es que, tratindose de un elemento valorativo, la ley no
ofrece parametros concretos acerca de como haya de valorarse esa relevancia de las

.. . 158 .. . , . .
actividades de marisqueo ". En definitiva, si el empleo de términos valorativos en

'35 En sentido similar, ya la SAP Soria niim. 102/1998, de 17 de noviembre, entendi6 que no podia casti-

garse por el delito de caza del art. 335 CP a un sujeto que fue interceptado transportando en el vehiculo que
conducia diversas partes de cuerpo de ciervo recién matado, al no haberse acreditado que el acusado hubiese
llevada a cabo accion cinegética alguna constitutiva de la accion de «cazar». La sentencia se ocupa de
sefialar que el art. 335 CP unicamente sanciona (en la redaccion vigente al momento de los hechos) las
conductas de cazar y pescar, a diferencia del art. 334 CP, donde tendrian cabida otras conductas (realizar
actividades que impidan o dificulten la reproduccion o migracion de especies, comerciar o traficar con ellas
0 con sus restos) que, sin embargo, habrian de ir referidas a especies amenazadas o en peligro de extincion.
En sentido similar, se llega a un pronunciamiento absolutorio por delito del art. 335 CP en la SAP Sevilla
26/2000, de 24 de febrero, al resultar imposible la determinacion de cual de los dos acusados realizé la
accion tipica consistente en dar muerte al ave (no cazable) que portaban en el vehiculo.

13 Esto podria sugerir una critica por posible quiebra del principio de proporcionalidad.

7En el caso de Galicia, en materia de pesca profesional y marisqueo constituye infraccién grave en el
art. 137.B.2 de la Ley 11/2008, de 3 de diciembre, de Pesca de Galicia, «el ejercicio de la actividad extracti-
va sin el titulo administrativo habilitante», sancionada con multa de 151 a 30.000 euros, y pudiendo impo-
nerse asimismo como sanciones accesorias, por un periodo maximo de tres afios, la inhabilitacion para el
ejercicio o desarrollo de actividades pesqueras, marisqueras, de buceo profesional o de formacion nautica de
recreo, la suspension, retirada o no renovacion de las autorizaciones o la imposibilidad de ser beneficiario o
beneficiaria de préstamos, subvenciones o ayudas publicas convocadas por la Administracion autonémica en
las materias reguladas en la Ley.

138 Para MARQUES I BANQUE, Maria (2015), p. 672, este elemento valorativo es el que requerird de mayor
concrecion en sede jurisprudencial. OLMEDO CARDENETE, Miguel (2015), p. 777, sefiala que la nota de
«relevantes» (que han de adquirir las actividades de marisqueo castigadas) supone un atentado al necesario
caracter taxativo que debe tener la Ley penal.
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la definicion de las prohibiciones penales ya opera ordinariamente en detrimento de

las exigencias de taxatividad y certeza, este efecto se exaspera hasta limites dudo-

samente admisibles cuando el legislador omite aportar la més minima referencia a

criterios referenciales en la toma de decisiones sobre el cardcter (relevante o no, y

en base a qué) de las actividades de marisqueo que constituyen en tipo. La relevan-

cia es, asi, una «cldusula general» que incorpora una prevision abierta sobre los
casos a los que ha de resultar aplicable la consecuencia juridica prevista en el
tipo'”’. Por ello puede considerarse que concurre aqui un déficit constitucionalmen-
te relevante de la garantia de taxatividad, en los términos expresados en la STC

105/1988, de 8 de junio por tratarse de un tipo penal formulado «en forma tan

abierta que su aplicacion o inaplicacion dependa de una decision practicamente

libre y arbitraria en el estricto sentido de la palabra, de los Jueces y Tribunalesy.

Si se observa el Libro II del CP espafiol, son numerosos los casos en que el le-
gislador emplea ese mismo término («relevante») en relacion con circunstancias o
acciones a las que se atribuye trascendencia penal'®. Estos supuestos pueden
sistematizarse distinguiendo dos grandes grupos de delitos, a los que cabria anadir,
como supuesto particular, el art. 332 CP, al que se hara referencia en tercer lugar.
El primer grupo estaria constituido por aquellos delitos en los que la relevancia se
predica del resultado o del riesgo generado por el delito (segun se trate de delitos de
resultado o de peligro), sirviendo al establecimiento de tipos agravados de las
respectivas conductas tipicas. Se encuentran en esta situacion los siguientes:

- Art. 264 bis CP: en el delito de dafios informaticos se prevé un tipo agravado si
los hechos hubieran perjudicado de forma relevante la actividad normal de una
empresa, negocio o de una Administracion publica.

- Art. 266.1 CP: se establece un tipo agravado de dafios cuando el hecho se
cometiera utilizando medios que generen un riesgo relevante de explosion o
causacion de otros dafios de especial gravedad.

- Art. 323.2 CP: el delito de dafos al patrimonio histérico se castiga con una pena
agravada cuando afecta a bienes cuyo valor historico, artistico, cientifico, cultu-
ral o monumental fuera especialmente relevante.

- Art. 353.1.5.% CP: se establece un tipo agravado de incendios forestales cuando
el incendio fuera provocado en un momento en que las condiciones climatologi-
cas o del terreno incrementen de forma relevante el riesgo de propagacion del
mismo.

13 Al respecto, vid. DOVAL PAIS, Antonio (1999), pp. 59-61. El mismo autor sefiala (ibidem, 213) que
dificilmente pueden alcanzarse pronunciamientos equivalentes (que aseguren la regularidad, generalidad e
igualdad en su aplicacion) cuando las propias valoraciones de las normas juridico-penales impiden extraerlas
con alguna precision por falta de arraigo de la descripcion tipica a unos referentes estables.

10°E] término se emplea también en varios momentos en el Libro I, pero a los efectos de este trabajo
interesa mas examinar su utilizacion en tipos concretos de la parte especial, y no tanto los casos en que se
maneja en la regulacion de la parte general.
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En estos casos la relevancia no deja de ser un elemento valorativo, pero su direc-
ta relacion con el resultado producido o con el riesgo generado por el delito acota
indefectiblemente los pardmetros en que ha de ser interpretado. Por eso su indeter-
minacion inicial quedaria en todo caso atemperada por una motivacion judicial
obligadamente vinculada con el bien juridico respectivamente protegido en cada
caso (bien juridico concreto y concretable a partir de los correspondientes tipos
basicos). Sobre la posible operatividad de estos ejemplos en la interpretacion del
art. 335.2 CP volveremos un poco mas adelante.

El segundo grupo lo constituirian aquellos delitos en los que la relevancia carac-
teriza precisamente a la accion tipica, convirtiendo en penalmente significativa una
conducta de, de otro modo, resultaria penalmente irrelevante. Asi, en concreto, se
recoge en los siguientes:

- Art. 259.1.6.* CP: en el delito de insolvencias punibles se contempla como
conducta tipica (entre otras) cometer irregularidades en la llevanza de la conta-
bilidad que sean relevantes para la comprension de la situacion patrimonial o
financiera. También serd punible la destruccion o alteracion de los libros conta-
bles, cuando de este modo se dificulte o impida de forma relevante la compren-
sion de la situacion patrimonial o financiera.

- Art. 348.4.b) CP: dentro de los delitos de riesgo provocados por explosivos y
otros agentes se contempla un tipo especifico cuando los responsables de de-
terminadas instalaciones o establecimientos falsearen u ocultaren a la Adminis-
tracion informacion relevante sobre el cumplimiento de medidas de seguridad
obligatorias relativas a explosivos.

- Art. 460 CP: en el delito de falso testimonio se contempla una figura atenuada
que castiga al testigo, perito o intérprete que, sin faltar sustancialmente a la ver-
dad, la altere con reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos rele-
vantes que le fueran conocidos.

En estos casos el caracter relevante se predica de la propia conducta, aunque (a
diferencia de lo que ocurre en el art. 335.2 CP) en mayor o menor medida la ley
aporta parametros concretos a los que referir tal calificacion. Dicho de otro modo,
en los ejemplos sefialados el juzgador ha de valorar —en el primer caso- si la con-
ducta es trascendente o significativa para opacar la situacion patrimonial o financie-
ra, o —en el segundo caso- para valorar y contener el riesgo en la gestion de explo-
sivos, o — en el tercer caso- para dificultar el curso del proceso o la valoracion de la
prueba por parte del juez o tribunal. Por esta razdn, estos tipos penales no sirven de
referencia a los efectos del 335.2 CP, ni son equiparables a €l.

En consecuencia podria reproducirse ahora, respecto de las actividades de ma-
risqueo, la critica que ya en su momento se habia manifestado extensamente res-
pecto de las acciones de cazar y pescar en relacion con el original art. 335 CP, y
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asimismo en relacion con su sucesor, el art. 335.1 CP. Poniendo en duda (cuando
no negando abiertamente) la constitucionalidad del precepto se ha venido soste-
niendo que la norma penal no contenia el nucleo esencial del injusto, porque la
accion tipica de «cazar o pescar» es en si misma neutra, y el objeto sobre el que
recaen las conductas (en aquel momento, especies «no amenazadasy; actualmente,
«no protegidas») no expresa una especifica necesidad de tutela que dote a la accion
de un contenido de antijuridicidad material, desplazandose todo el peso de la califi-
cacion de la conducta como delictiva a la normativa administrativa'®'. Pues bien, lo
mismo podria decirse respecto de la realizacion de actividades de marisqueo que
son, en si mismas, neutras.

Por ultimo, y ya en tercer lugar, entre las figuras que comparten ubicacion con el
art. 335.2 CP en el Capitulo IV del Titulo XVI -y como caso particular- cabe adver-
tir que el art. 332 CP, destinado a castigar la destruccion, adquisicion, posesion y
trafico de especies protegidas de flora silvestre, contempla una causa de atipicidad
para aquellos casos en que la conducta «afecte a una cantidad insignificante de
ejemplares y no tenga consecuencias relevantes para el estado de conservacion de
la especie». Algunos autores han sefialado que esta limitacion, que exige para la
atipicidad la concurrencia cumulativa de los dos requisitos expresados, puede
formularse a la inversa, entendiendo que para que las conductas sefialadas sean
sancionables penalmente es necesario que con ellas se haya afectado a una cantidad
importante de ejemplares y se haya afectado de forma relevante el estado de con-
servacion de la especie'®”. Esta conclusion es razonable por la derivacion logica de
la doble negacion, que equivale a afirmar lo doblemente negado.

Habiendo llegado a este punto, pareceria sensato interpretar que la exigencia ti-
pica de relevancia de las actividades de marisqueo en el art. 335.2 CP haya de tener
(al menos) los mismos efectos que la excepcion de tipicidad contenida en el art.
332 CP; maxime cuando este ultimo se refiere a especies —en ese caso, de flora-
protegidas, y el art. 335 protege especies —de fauna- no protegidas. Porque en
ambos casos el elemento de la relevancia es el unico que marca los contornos de la
(a)tipicidad penal, si bien en el primer caso se expresa como requisito tipico (es
decir, como elemento constitutivo de la infraccién penal), y en el segundo caso
como positivizacion por parte del legislador de una causa de atipicidad penal'®.

1! Asi, en la doctrina: CONDE-PUMPIDO TOURON, Céandido (1997), p. 3288. En la jurisprudencia: STS
1302/1999, de 8 de febrero de 2000; SAP Girona 46/2003, de 9 de abril.

12 MUNOZ CONDE, Francisco/LOPEZ PEREGRIN, Carmen/GARCIA ALVAREZ, Pastora (2015), p. 293.

1 partiendo de que asumo la teoria de los elementos negativos del tipo, entiendo -siguiendo a LUZON
PENA, Diego-Manuel (2016), p. 327- que la antijuridicidad penal como tal no es un elemento auténomo del
delito, sino que precisamente esta incorporada dentro de la tipicidad penal como seleccion de los supuestos
mas graves de injusto. De ahi que, desde el punto de vista dogmatico, la (ausencia de causas de) atipicidad
penal despliega los mismos efectos que la concurrencia de los elementos expresos del tipo legal. Coincido
por ello con LUZON PENA, Diego-Manuel (2016), pp. 328 s., en las consecuencias que se derivan de la
concurrencia de una causa de atipicidad penal (o causa de atipicidad en sentido estricto), que coinciden
esencialmente con las consecuencias de la falta de alguno de los elementos del tipo estricto o tipo positivo.
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Con ello quiero decir que tanto una como otra prevision legislativa ha de tener
efectos mas alld de la operatividad general del principio de insignificancia como
causa de atipicidad penal. Es decir, si el principio de insignificancia constituye ya
una restriccion tacita de todos (o la mayoria de) los tipos penales, las expresas
previsiones legales ahora en cuestion han de dotarse de contenido restrictivo propio
y adicional a aquel.

Por lo que hace a la relevancia requerida en el art. 335.2 CP hay que descartar
que pueda interpretarse como causacion de «graves dafios» a la sostenibilidad de
los recursos en zonas de concesion o autorizacidon marisquera o acuicola, pues en
ese caso resultaria de aplicacion el tipo agravado previsto en el apartado 3 del 335
CP. Pero precisamente en atencion a ello —y conforme se dejé apuntado al aproxi-
marnos al primer grupo de delitos- puede interpretarse que si se contempla un tipo
agravado por la gravedad de los dafios producidos por las conductas contenidas en
el tipo basico, estas ultimas (las del art. 335.2 CP) han de tener siquiera una aptitud
o idoneidad potencial para generar tales dafios. De lo contrario, careceria de sentido
(por ser contrario a los principios de ultima ratio y de proporcionalidad) que el
legislador hubiese incriminado en el tipo basico conductas que ni siquiera represen-
tan un peligro para la sostenibilidad de los recursos marisqueros o acuicolas, y
contemplase en un tipo agravado la causacion efectiva de «graves dafios», sin
prever una sancion proporcional para las conductas de gravedad intermedia (es
decir, aquellas que potencialmente pudieran dar lugar a esos dafios). Es cierto que
la disparidad de los marcos penales entre el tipo basico (art. 335.2 CP) y el tipo
agravado (art. 335.3 CP) es considerable, pero este no es un argumento admisible
para degradar las exigencias del contenido de lesividad del art. 335.2 CP, porque
también existe una contrastada diferencia entre poner en peligro la sostenibilidad de
los recursos marisqueros o acuicolas y generar dafios (que, ademés, han de ser
graves) a ese mismo interés.

La Unidad de Medio Ambiente y Urbanismo de la Fiscalia General del Estado
ya recogia en su Memoria del afio 2015 la preocupacion expresada por los Fiscales
Delegados de Medio Ambiente de la Comunidad de Galicia en relacién con la
interpretacion de la realizacion de actividades de «marisqueo relevantesy, segun el
art. 335.2 CP. Como se refiere en la memoria, llegaron a establecerse, a titulo
orientativo, como posibles parametros de concurrencia conjunta para valorar la
relevancia, el acopio o cantidad, la repeticion de infracciones y las circunstancias
de tiempo y lugar, etc. Criterios que por su amplitud y vaguedad resultan escasa-
mente utiles.

Parece, en todo caso, que de entrada han de quedar fuera del tipo penal todos
aquellos supuestos que, por sus circunstancias, puedan reputarse como modalidades
de marisqueo recreativo, entendiendo por tal aquel que se realiza por entreteni-
miento, deporte o aficidn, sin &nimo de lucro, y sin que las capturas obtenidas sean
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objeto de venta ni de transaccion. Estas conductas han de ser objeto de una norma-
tiva administrativa especifica que regule de manera mas precisa (incluyendo, en su
caso, infracciones y sanciones) lo previsto con caracter general en el art. 31.1 de la
Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, segun el cual «La utilizacién del dominio
publico maritimo-terrestre y, en todo caso, del mar y su ribera sera libre, publica y
gratuita para los usos comunes y acordes con la naturaleza de aquél, tales como
pasear, estar, bafarse, navegar, embarcar y desembarcar, varar, pescar, coger
plantas y mariscos y otros actos semejantes que no requieran obras e instalaciones
de ningun tipo y que se realicen de acuerdo con las leyes y reglamentos o normas
aprobadas conforme a esta Ley»'®*.

Por su parte, en la tnica sentencia que hasta ahora hemos conocido de aplicacion
del art. 335.2 CP a actividades de marisqueo ilegal (denominado en la propia
sentencia como «delito de marisqueo ilegal»)'® la Audiencia Provincial revoca la
condena previa a dos sujetos por extraccion ilegal de percebe, entendiendo que la
cantidad capturada de 36,16 kg., tratdndose de tres mariscadores (los dos encausa-
dos y una tercera persona no identificada) arroja una repercusion cuantitativa per
capita de 11,38 kg., que no es una cantidad notoriamente superior a la cantidad
maxima permitida en la ley autondmica por persona y dia (7 kg.), «ni, por tanto,
relevante a los efectos de perfeccion del tipo en cuestiony»' .

En mi opinidn resulta totalmente asumible la solucion de la Audiencia Provincial
en la resolucion que acaba de sefialarse, si bien entiendo, como ya antes dejé apunta-
do, que la relevancia de las actividades de marisqueo ha de interpretarse atendiendo a
la aptitud o idoneidad lesiva de la conducta para para la sostenibilidad de los recursos
marisqueros o acuicolas, en atencion al grado de peligro que en tal sentido se acredi-
te.

4.3.3. Realizacion de las actividades sin el debido titulo administrativo habilitante

Hasta la reforma de la LO 1/2015, las actividades punibles de caza (o pesca) re-
cogidas en el art. 335.2 CP descansaban en la falta de permiso del titular de los
terrenos sometidos a régimen cinegético especial. Tras la reforma, la ausencia del
debido titulo administrativo habilitante es requisito tipico de las actividades de
marisqueo relevantes que se lleven a cabo en terrenos sometidos a concesion o
autorizacion marisquera o acuicola. De esta forma, el titulo administrativo respecto
de las actividades de marisqueo cumple la misma funcion tipica que el permiso del
titular del terreno sometido a régimen cinegético especial en relacion con las acti-
vidades de caza. Por su parte, las actividades de pesca maritima siguen siendo, en
parte, un elemento extrafio en el contexto del tipo penal del art. 335.2 CP (en la

1% Como ejemplo en este sentido, en NAVEDO, Juan G./HERRERA, Alejandro G./ARRANZ, David (2011).
1S SAP A Corufia 261/2018, de 10 de mayo.
1% La cursiva pertenece al texto original.
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medida en que no son susceptibles ni de permiso del titular del terreno, ni estan
sometidas a autorizacion marisquera o acuicola).

Con ello se disena, respecto del castigo penal del furtivismo en el marisqueo, un
claro régimen de accesoriedad administrativa de acto'®’, lo que convertiria al tipo
penal en claramente inconstitucional si se interpreta como ilicito meramente formal
que penaliza el incumplimiento de una prohibicion administrativa. Por ello, en
aplicacion de la (aun discutible) doctrina del TC sobre el principio de conservacion
de ley'®®, procedera al menos efectuar una interpretacién conforme con la CE,
consistente en incorporar al precepto un referente material de lesividad, en los
términos que ya han quedado apuntados.

Con todo, aun cuando se pudiera hallar en el actual art. 335 CP una interpreta-
cion respetuosa con el principio de lesividad (mas alld de la mera desobediencia),
propugnando la necesaria constatacion en el caso concreto de una aptitud lesiva de
la conducta en relacién con el bien juridico de la biodiversidad'®, puede sostenerse
que el adelantamiento de las barreras de punicion hasta el punto de castigar la mera
realizacion de actividades de marisqueo relevantes careciendo de titulo administra-
tivo habitante, conlleva el riesgo de fomentar la pasividad de la autoridad adminis-
trativa en sus potestades sancionadoras y de regulacion y control de la actividad
marisquera'’’. Junto a ello, como ya apuntara en su dia MUNOZ LORENTE, la
penalizaciéon de este tipo de conductas puede conducir al efecto perverso de que a
los infractores les resulte «mas barato» el recurso al ambito penal, al verse expues-
tos a sanciones inferiores a las previstas en el 4mbito administrativo'”'. Y en cual-
quier caso, como sostiene DOVAL PALIS, la construccion de tipos penales partien-
do de lo establecido en normas administrativas que no se han mostrado aptas para
la proteccion pretendida, aduciendo para ello razones de necesidad sentidas por los
ciudadanos o reclamos sociales, no significa ningun avance hacia un Derecho penal
minimo, sino un sutil retroceso hacia un régimen penal maximo'’>.

Por su parte, las expectativas disuasorias que cabe esperar de la intervencion pu-
nitiva (frente a la respuesta administrativa sancionadora) pueden ponerse en tela de
juicio si se compara la similitud existente entre las consecuencias juridicas previs-
tas para una y otra clase de infraccion en materia de actividades de marisqueo sin

7 MARTIN LORENZO, Maria (2018), 1577.

'8 En los términos de la STC 24/2004, de 24 de febrero, que, declarando contrario al art. 25.1 CE el
precepto que castiga «la tenencia de armas prohibidas» (art. 563 CP) optd por otorgarle una interpretacion
conforme a la Constitucion, en lugar de anularlo. Al respecto, ALCACER GUIRAO, Rafael (2012), IV.2.

19 Asi lo exige MATALLIN EVANGELIO, Angela (2015), p. 1067. No obstante, es muy probable que esta
interpretacion suponga una derogacion tacita o de facto del art. 335.2 CP, como ya apuntaba MUNOZ
LORENTE, José (2001), p. 114, en relacion con la redaccion original del art. 335 CP (que adolecia de los
mismos problemas de legitimidad que el actual art. 335.2 CP).

70 Destacaban ya este riesgo de fomento de la pasividad de la autoridad administrativa en relacién con la
redaccion original del art. 335 CP de 1995, HAVA GARCIA, Esther/MARQUES I BANQUE, Maria (1999), p. 86.

"I MUNOZ LORENTE, José (2001), p. 116.

"2 DOVAL PAIS, Antonio (1999), pp. 211 s.
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titulo administrativo habilitante; sin que ello suponga desconocer el particular
caracter aflictivo de la sancioén penal y la posible operatividad en este contexto de
la responsabilidad penal subsidiaria por impago de multa.

4.4. Posibles relaciones concursales

Asumiendo como premisa lo ya apuntado anteriormente, de que no caben en el
concepto de pesca conductas de marisqueo, resultara para estas en todo caso inapli-
cable la regla concursal prevista en el propio 335.2 in fine. Y ello porque realizando
actividades marisqueo nunca se puede cometer el delito de pesca prohibida castiga-
do en el art. 335.1 CP.

En cuanto a la posible concurrencia del delito de marisqueo ilegal del art. 335.2
CP con el delito de fraude alimentario del art. 363.3 CP, no deberia ser en modo
alguno descartable un concurso de delitos (que, de darse los presupuestos de uno y
otro, entiendo que habria de calificarse como concurso real). No obstante, ello
dependerd en gran medida de la postura que adopte la Fiscalia al respecto, y es
posible que la nueva incriminacion facilite la acusacion por delito del art. 335.2 CP,
descartando la peticion de condena por otro delito -el del art. 363.3 CP- que, por los
motivos que he dejado expuestos a lo largo del trabajo, nunca debid ser aplicado a
las conductas de marisqueo furtivo en los términos en que lo fue.

VI. Consideraciones finales

Por todo cuanto se ha dejado expuesto cabe senalar que la LO 1/2015, con su
decision de incriminacion expresa del marisqueo furtivo, constituye solo un paso
mas en el intento de hacer frente a una problematica social concreta que, con inci-
dencia especifica en la Comunidad Auténoma de Galicia, genera graves perjuicios
econdmicos y sociales a un sector estratégico del que depende una parte importante
de la poblacion del noroeste peninsular.

No obstante, existen motivos para reclamar en la preservacion del sector maris-
quero otras politicas activas que resulten mas efectivas que la (siempre limitada)
politica criminal. Casos recientes conocidos, como la supuesta red de trafico ilegal
de almeja extraida por mariscadores furtivos (la mayoria, inmigrantes) en el estua-
rio del Tajo en Lisboa (zona altamente contaminada por metales pesados) y poste-
riormente distribuida en Espafa, hacen pensar que los peligros reales para la salu-
bridad del marisco que consumimos estdn mas relacionados con las politicas
ambientales'” que con el comportamiento de los furtivos. Los niveles de contami-
nacion de las aguas maritimas y continentales, las catastrofes naturales que han
provocado accidentes como el del hundimiento en Galicia del buque petrolero
Prestige en 2002 o una politica ambivalente en materia de explotaciones mineras

'3 Vid. NOGUEIRA LOPEZ, Alba (2009), y la misma (2015).
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son solo algunos ejemplos de las amenazas para el sector pesquero y marisquero
que escapan a la intervencion del Derecho penal'’*, mientras el instrumento puniti-
vo se destina a combatir comportamientos que previsiblemente deberian tener su
adecuado tratamiento a través del Derecho administrativo.

Por otro lado, la incriminacion expresa del marisqueo ilegal operada por la LO
1/2015, solo alcanza a castigar penalmente la extraccion furtiva, desconociendo los
condicionantes sistémicos en que se produce el furtivismo e ignorando otros pro-

blemas de fondo que lo incentivan y sobre los que también seria necesario interve-

. .- 175
nir de un modo no coercitivo ! .

Por ultimo, los problemas de técnica legislativa que plantea el vigente art. 335.2
CP en su modalidad de marisqueo furtivo o ilegal anticipan una preocupante inse-
guridad juridica que -en tanto no se plantee una nueva cuestion de inconstituciona-
lidad del precepto- habra de ser compensada por una cabal interpretacion y aplica-
cion jurisprudencial del delito.
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