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RESUMEN: Siguiendo el simil de una enfermedad, partimos de los problemas
de aplicacion del derecho penal ambiental en Espafia y del diagnostico realizado
por los instrumentos de la Unidon Europea para centrarnos a analizar si el
tratamiento propuesto por la nueva Directiva de proteccion del medio ambiente
mediante el derecho penal puede remediar el problema. La investigacion
concluye que la clave de la aplicacion mas eficaz del delito ecolégico en Europa
no vendra de las propuestas de armonizacion de infracciones y sanciones (Law),
sino del resto de las propuestas que la Directiva realiza a nivel politico criminal
(Policy). Fundamentalmente, de una reforma integral del derecho ambiental que
-alineado con un concepto de crecimiento econdmico sostenible- rebaje los
niveles de tolerancia legal, administrativa y judicial hacia las actividades

contaminantes.

1 La presente contribucién fue presentada como ponencia invitada al Mesa “La propuesta de Directiva
europea en materia de medio ambiente” en el Congreso internacional de las secciones espafiola y
portuguesa de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, los dias 30 de noviembre y 1 de diciembre
de 2023 en la sede de Escuelas Pias de la UNED, Madrid.

2 El presente trabajo se enmarca en el proyecto 1+D PRECOSPE, prevencidn de la corrupcién en el sector
publico empresarial, financiado por el Ministerio de Economia, Industria y competitividad del Gobierno
de Espafia [PID2020-117562RB-100].
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ABSTRACT: Following the simile of a disease, we start from the problems of
application of environmental criminal law in Spain and the diagnosis carried out
by the instruments of the European Union to focus on analyzing whether the
treatment proposed by the new Directive on the protection of the environment
through criminal law can remedy the problem. The research concludes that the
key to the most effective application of ecological crime in Europe will not come
from the proposals for harmonization of infractions and sanctions (Law), but from
the rest of the proposals that the Directive makes at the criminal policy level
(Policy). Fundamentally, a comprehensive reform of environmental law that -
aligned with a concept of sustainable economic growth - lowers the levels of legal,

administrative and judicial tolerance towards polluting activities.

RESUM: Seguint el simil d’'una malaltia, partim dels problemes d’aplicaci6 del
dret penal ambiental a Espanya i del diagnostic realitzat pels instruments de la
Unié Europea per centrar-nos a analitzar si el tractament proposat per la nova
Directiva de proteccié del medi ambient mitjangant el dret penal pot posar remei
al problema. La investigacié conclou que la clau de l'aplicacié més eficag del
delicte ecologic a Europa no vindra de les propostes d'harmonitzacid
d'infraccions i sancions (Law), siné de la resta de propostes que la Directiva
realitza a nivell politicocriminal (Policy). Fonamentalment, d'una reforma integral
del dret ambiental que -alineat amb un concepte de creixement econdomic
sostenible- rebaixi els nivells de tolerancia legal, administrativa i judicial cap a les

activitats contaminants.
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I. LA INAPLICACION DEL DELITO ECOLOGICO EN ESPANA COMO
DIAGNOSTICO.

Si algo ha venido caracterizando al delito ecolégico en Espafa ha sido sus
dificultades de aplicacion3. Ya con una cierta perspectiva histérica se ha
advertido por parte de la doctrina como, pese la amplitud de las conductas
previstas en los tipos penales y el avance de las barreras de intervencién penal
con el recurso a la técnica del peligro, muy pocas han sido las condenas penales,
si las comparamos con el incremento incesante de la contaminaciéon ambiental
en los ultimos lustros®. Las razones de esta situacion son, fundamentalmente,

tres.

Dos de ellas, son cuestiones relativas a la técnica legislativa utilizada en la
descripcion del tipo penal del art. 325. En primer lugar, el recurso a la
accesoriedad administrativa. Ya en la primera version del delito ecoldgico
aprobado a mediados de los afios ochenta, éste -en todas sus modalidades-
exigia que el acto de contaminacidn tipico se realizara “contraviniendo las leyes
u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente”.
Cuando, anos mas tarde, la Unién Europea decidié por primera vez en 2008
armonizar estedelito, también consensué un modelo de accesoriedad
considerando como tipicas soélo las conductas contaminantes que fueran

“ilicitas”. Recientemente, tenemos hasta algunos estudios de sentencias por

3 El problema, identificado desde la primera redaccion del delito ecoldgico, ha sido muy bien
descrito recientemente por FUENTES OSORIO, 2023.
4 Ver el relevante titulo de COLAS — MORELLE, 2021.
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delito ecologico recaidas en Espaia durante los afios 2019 y 2020 demostrando

que ésta ha sido siendo la tercera causa de absolucién por delito ecolégico®.

Dentro de los problemas de la técnica legislativa utilizada, también debe hacerse
referencia a la vaguedad de los términos utilizados. En la primera versién del
cédigo penal de 1983 se aludia a que el acto de contaminacién prohibido por la
normativa ambiental requiriera para su tipicidad que “pudieran perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales”. La vaguedad lo era de hasta
tres conceptos. Para empezar, llama la atencion que se eligiera el término
“sistema natural’ completamente desconectado del de “ecosistema” propuesto
por las ciencias naturales®. En segundo lugar, la referencia a “equilibrio” también
afectaba a la seguridad juridica pues dispuso de diferentes acepciones por parte
de la doctrina’. A ello se le sumaba la incerteza del caracter “grave” de ese peligro
al equilibrio de los sistemas naturales. En el mismo estudio de sentencias
referenciado en el parrafo anterior ésta fue identificada como la primera causa
de absolucioén, casi en un 72% de las ocasiones®. Obsérvese que eran casos
donde el acto de contaminacién podia haber provocado danos a elementos
bidticos (animales o plantas) y/o abidticos (calidad del aire, agua o suelo) en los
que, ademas, podia llegar a existir un peligro para el equilibrio de los
ecosistemas, pero al no ser considerado como grave, se procedia a la

absolucién.

Esta situacion intentd ser corregida sin éxito en la reforma penal de 2015.
Recuérdese que la Directiva 2008/99/CE no venia exigiendo para la
armonizacion el uso de esta técnica puesto preveia que el nucleo de la infraccidon

se estableciera en que la contaminacion “cause o pueda causar dafos

5 Nos referimos al estudio de FUENTES OSORIO- FAJARDO, 2021 sobre 147 sentencias
recaidas en 2019 y 2020 entre las que se identificaron 51 resoluciones condenatorias (34,7%) y
96 resoluciones absolutorias (65,3%), representando la tercera causa de absolucion la no
vulneracion de normativa ambiental en el acto de contaminacion, presente en 34 casos de los 96
absoluciones, es decir, un 22% de las absoluciones. Dicho sea de paso, pareceria que un 34,7%
de condenas es un indice razonable, pero debe advertirse que la mayoria de estas han sido por
actos de contaminacion acustica provocados por bares y discotecas que superaban los limites
de decibelios establecidos en la normativa de referencia.

8 ARMENTERAS et al., 2016: 88.

7 Sobre algunas de estas posiciones doctrinales diversas, ver COLAS-MORELLE, 2021: 18.

8 En esta ocasion se identificaron 69 casos sobre 96 absoluciones. Es decir, el 71,8 % de las
absoluciones.
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sustanciales a la calidad del aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas o

a animales o plantas’.

Desde 2015 -aunque podia haberlo hecho desde 2008- con la trasposicion de la
Directiva 2009/123/CE relativa a la contaminacion procedente de buques el
legislador penal espaiol dejo el acto de contaminacion que pudiera poner en
peligro grave el equilibrio de los ecosistemas naturales en el tipo agravado (art.
325.2) y centro el injusto del tipo basico en la causacion “darios sustanciales a la
calidad del agua, suelo, aire y elementos naturales” (art. 325.1)°. La intencion
tanto de la Directiva como del legislador espariol con su trasposicion era no basar
la relevancia penal en el peligro para las personas ni para el equilibrio de los
sistemas naturales, sino avanzar la intervencidon penal a la mera causacion de
un dafio, en la lesion a los elementos bidticos y abidticos del sistema natural.
Ahora bien, atendiendo al principio de intervencion penal minima y la necesaria
delimitacion entre la infraccion penal y la administrativa se establecié que ese
dafo deberia ser “sustancial’ para merecer el reproche penal. Y esa propuesta

tampoco ha funcionado.

Muy pocas sentencias se han pronunciado desde 2015 sobre el concepto “dario
sustancial”®. Y en las que lo han hecho, la dificultad para definir y probar este
concepto ha conducido a la absolucion. Es el ejemplo de la SAP de Valladolid
(Seccion 2%) Sentencia num. 247/2022 de 27 septiembre(JUR 2022\344900) que
confirma una sentencia absolutoria del Juzgado Penal num. 1 de Valladolid
afirmando que “no acreditan por si mismos el requisito de que esas actuaciones

hayan causado o puedan causar un grave (sic) dafio a las tierras, aguas, calidad

9 Sobre esta reforma ver HAVA, 2015 o0 GORRIZ, 2015.

10 La SAP de Almeria (Seccion 22) num. 178/2022, de 10 mayo ha sido de las pocas encontradas
en las bases de datos jurisprudenciales CENDOJ. Es posible que la razon se deba a la lentitud
de la instruccion de estos delitos aunque, como veremos, también es posible que no hubiera sido
oportuno referirse al tipo basico puesto que en muchos de los supuestos condenatorios también
quedo probada la idoneidad del acto de contaminacién para poner en peligro grave el equilibrio
de los sistemas naturales. Es un buen ejemplo de como la reforma de 2015 puede haber facilitado
una condena que con la regulacion anterior hubiera quedado impune. De hecho, la “Sala no
considera acreditado el subtipo agravado del art. 325.2. del Codigo Penal. Dicho tipo penal exige
que con la actuacion llevada a cabo se perjudique gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales (...) la perito asi lo corrobor6 en varias ocasiones en el plenario, no ha especificado si
la actuacioén llevada a cabo, produjo o pudo producir, un petrjuicio grave para el equilibrio de los
sistemas naturales. Sobre este particular tampoco fue debidamente interrogada en el plenario,
que si lo fue sobre el caracter irreversible del dafio”

5
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del aire o a los sistemas naturales; requisito sobre el cual la Juzgadora mantiene

dudas y, por ende, entiende que no ha quedado suficientemente probado”.

Si se observa, se ha tendido a interpretar el concepto “sustancial’ como un
sinonimo de “grave”, es decir, a equiparar dafnos sustanciales con dafos graves.
Y para su valoracion parece que se hayan recurrido a los criterios que hasta el
momento se consideraban para valorar el peligro para los ecosistemas como
grave. En efecto, la jurisprudencia venia estableciendo que para valorar la
gravedad del peligro “parece seguro referenciar el criterio de la gravedad del
posible perjuicio a la intensidad del acto contaminante, (...) en definitiva, a la
magnitud de la lesion en relacion con el espacio en el que se desarrolla, la
prolongacion en el tiempo, la afectacion directa o indirecta, la reiteracion de la
conducta, de los vertidos, emisiones, etc., a la dificultad para el restablecimiento
del equilibrio de los sistemas, proximidad de las personas o de elementos de

consumo” 1.

Es el caso de la SAP de Almeria num. 178/2022 que condena por el tipo basico
del articulo 325.1 atendiendo a elementos de “magnitud de la lesion en relacion
con el espacio” (“han sido afectadas formaciones vegetales de alto valor
ambiental y la fauna asociada a éstas”); “la prolongacion en el tiempo” (“la
eliminaciéon de la cubierta forestal que supone un impacto de duracién
permanente, ya que desaparece la funcion protectora del suelo ante procesos
erosivos”) o “la intensidad del acto contaminante” (“debido a la realizacion de
desmontes y taludes de importantes dimensiones, o la realizacidn de vertidos de
diferente tipologia. Se han llevado a cabo movimientos de tierra consistentes en
la extraccidn de importantes volumenes de tierra y la consiguiente generacion de
taludes verticales con escalonamientos muy aparentes que en algunos casos

alcanzan hasta los 16 metros de altura”).

Es facil concluir que si el criterio de “gravedad” del peligro para el equilibrio de
los sistemas naturales del art. 325.1 -vigente hasta el 2015- era ambiguo para

delimitar la infraccion penal de la administrativa, el mismo criterio incierto de

" Ver STS nuim. 521/2015 de 13 octubre (RJ 2015\6160); STS 916/2008, de 30 de diciembre (RJ
2009, 1380)
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“gravedad” del daiio a los elementos bioticos o abidticos de los mismos'? -vigente
desde 2015- plante6 exactamente los mismos problemas. Y, en consecuencia,

hace prever que continuara siendo la primera causa de absolucién.

Es interesante destacar en este punto -por lo trascendente que sera después
para valorar la nueva propuesta de Directiva europea- que, aunque se tuviera un
concepto mas claro para la definicion del caracter sustancial del dafo, el
problema es que exigira la practica de una prueba pericial que, por muy
cualificados que sean los medios técnicos y la eficacia de estos, en la practica
de la valoracion pericial es de suma complejidad y solo se hace parcialmente. El
problema es debido a las dificultades para probar la imputacion objetiva de un
dafio provocado en muchas ocasiones por procesos de sinergia o acumulacién
en un contexto natural en el que los sistemas naturales son, por definicidn,
dinamicos e interconectados. Pero también por los déficits de recursos técnicos,
humanos y presupuestarios con los que cuenta los agentes encargados de las
investigaciones'®. Merece la pena subrayar que en el estudio de sentencias
aludido hasta ahora la segunda causa de absolucién del delito ecoldgico es,

precisamente, esta falta de pruebas™.

Deciamos al principio de este epigrafe que, junto a la técnica legislativa que
dificultaba las condenas, existia una tercera razén que explicaria la falta de
eficacia del delito ecologico en Espafa. Nos referiamos a las vigentes

modalidades y niveles de pena.

Las penas previstas para personas fisicas en el delito ecoldgico espariol han sido
poco disuasorias y no proporcionadas a los dafios ambientales causados. Los
pocos casos de condena nunca han supuesto un ingreso a prision’® y se han

acabado resolviendo con penas de multa de baja cuantia -con cantidades

2 Ampliamente se ha pronunciado en este sentido la doctrina espafiola. Ver, por todos, MUNOZ
CONDE et al., 2015: 233; DE LA CUESTA, 2015.

3 Destacando las limitaciones de la prueba pericial ambiental en los tribunales esparioles ver
COLAS — MORELLE,2021: 14-15; FUENTES OSORIO, 2023: 19 y mas ampliamente ABBAD-
GUTIERREZ, 2015.

4 Este motivo se identificd en 63 de las 96 sentencias absolutorias, significando el 65,3% de las
absoluciones.

'S En otro trabajo reciente sobre sentencias recaidas en delito ecologico en Esparia entre 2019
y 2020 ha quedado demostrado que la duracién media de las condenas por penas privativas de
libertad por el art. 325 CP fue inferior a 24 meses (20,62 meses), pudiendo todas ellas ser objeto
de suspension conforme al art. 80 y ss. CP (FUENTES OSORIO, 2021: 189).

7
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propias de infracciones administrativas leves-'® o inhabilitaciones de escasa
severidad'’. A fecha de hoy, no hay ningun interno en los centros penitenciarios
espafoles cumpliendo una condena por delito ambiental. A las razones propias
del perfil del delincuente econdmico -que facilitarian la suspension condicional
de la pena y el acceso a beneficios penitenciarios (BAUCELLS et al., 2022: 94)-
, debe sumarse una caracteristica propia de la delincuencia ambiental: el trato
benevolente se explicaria’® por la identificacion de los poderes publicos con el
infractor ambiental, la percepcion de que el delito ambiental es menos grave y
de que los infractores son menos peligrosos (FUENTES OSORIO, 2023: 29) vy,
fundamentalmente -nos interesa destacar aqui- por la preocupacion de las
consecuencias de sus decisiones para las economias locales. Eso afectaria
absolutamente a todos los poderes publicos, sin excepcion. Al poder judicial que,
entre otras manifestaciones, al margen de las penas bajas, vendria aplicando de
forma exageradamente beneficiosa de la atenuante especifica de reparacién del
dafio' o la absolucién de los supuestos de dolo eventual®®. Al poder legislativo
y ejecutivo por su “tolerancia” regulatoria o autorizadora. O a este ultimo, por la
abundante utilizacion en Espafia del indulto en los delitos contra el medio
ambiente (FUENTES OSORIO, 2023: 30). Todo ello nos conduce a concluir que
estamos ante una clara manifestacion de lo que algunos autores han

denominado “Derecho penal del amigo™’.

Para finalizar, por lo que respecta a las penas de las personas juridicas, la pena

prevista e impuesta por excelencia -igual que con las personas fisicas- ha sido

'8 En el mismo estudio de sentencias de la nota anterior (FUENTES OSORIO, 2021: 28) se
demuestra que la media de las multas impuestas a las personas fisicas por el art. 325 CP fue
muy baja: 3.943 € (j!)

7 FUENTES OSORIO, 2021: 29 concluye que las penas de inhabilitacion siguen esta linea de
escasa severidad con inhabilitaciones de 16 meses por el art. 325 CP.

'8 Utilizamos el condicional porque la hipotesis no ha quedado demostrada empiricamente. La
doctrina ha reclamado la necesidad de realizarse estudios sobre percepciones de estos poderes
publicos (FUENTES OSORIO, 2023: nota 165)

9 El art. 340 CP prevé un efecto de la reparacion del dafio ambiental de atenuacion de la pena
inferior en grado equiparandola en efectos a la atenuante genérica muy cualificada. Pero,
ademas los jueces han venido haciendo una interpretacion muy generosa aplicdndola a
supuestos, por ejemplo, en los que la empresa se limitaba a cesar en los actos de contaminacion.
Criticamente sobre esta jurisprudencia con varios ejemplos BAUCELLS, 2007: 208.

20 Sorprende que el 14,58% de las resoluciones en los delitos contra los recursos naturales se
absuelvan por falta de dolo sin entrar a depurar la responsabilidad imprudente (FUENTES
OSORIO-FAJARDO, 2021: 7).

21 La expresion ha sido utilizada, entre otros, por QUERALT, 2009 para referise al trato a la
delincuencia econémica en general. Mas recientemente, la doctrina viene refiriéndose a derecho
penal de la plutofilia TERRADILLOS, 2020.
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una pena, la de multa, que también ha recibido muchas criticas por no ser
proporcionada al dafo causado, por no generar el efecto disuasorio, ni de

eficacia propuesto por las Directivas??.

En Espafia hemos tenido algun ejemplo esperpéntico del estado de la cuestion
acabado de esbozar. Mientras la Audiencia provincial de la Corufia absolvia a
todos los imputados del caso Prestige del delito ecoldgico y sélo condenaba al
capitan del Prestige a 9 meses por desobediencia, una pianista de Puigcerda era
acusada por el Ministerio fiscal a una pena de 7 aflos y medio por contaminacién
acustica por el ruido provocado mientras ensayaba en su casa (GARCIA RUIZ,
2014; NAVARRO CARDOSO, 2021)2.

II. EL TRATAMIENTO INDICADO POR LA NUEVA PROPUESTA DE
DIRECTIVA RELATIVA A LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE
MEDIANTE EL DERECHO PENAL.

La Union Europea ha acabado reconociendo esta situacion y no solo en Espania,
sino respecto a todos sus estados miembros. Por un lado, la Comision evalud la
Directiva 2008/99 entre 2019 y 2020 y publicé sus conclusiones en octubre de

2020%*. Pero también en sus informes el Consejo de Europa? o Eurojust?®

22 \Jolveremos mas adelante sobre esta cuestion. Pero en términos generales puede verse el
desarrollo de estas criticas en FARALDO, 2013: 77.

23 El hundimiento el 13 de noviembre de 2002 frente a las costas gallegas del petrolero Prestige
provoco un vertido de mas de 63.000 toneladas de fuel en la que fue considerada la mayor
catastrofe medioambiental ocurrida en Espafia. En la sentencia salieron impunes todos los
acusados, salvo el capitan Apostolos Mangouras que, en primera instancia fue condenado a
nueve meses de prisién por desobediencia en una “irresponsabilidad organizada” de manual. En
casacion el TS 865/2015 14 de enero 2016 acabd revisando la condena al capitan a quien acabé
condenando a una pena de 2 afios de prision por delito ecolégico imprudente. La pianista fue
absuelta. Criticamente sobre las actuaciones judiciales en el caso Prestige ver MARTINEZ-
BUJAN, 2005.

24 COMISION EUROPEA (2020) Evaluacion de la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a la proteccion del medio ambiente mediante
el Derecho penal («Directiva relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho
penaly), SWD(2020) 259 final, de 9 de noviembre. Disponible  en
<https://commission.europa.eu/system/files/2021-
12/environmental_crime_evaluation_report.pdf> [fecha de consulta: 12 de diciembre de 2023].
%5 \ler CONSEJO DE LA UNION EUROPEA (2019) Informe de evaluacién sobre la octava ronda
de evaluaciones mutuas. “Aplicacion practica y funcionamiento de las politicas europeas de
prevencién y lucha contra la delincuencia medioambiental”.  Disponible en
<https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14065-2019-INIT/es/pdf> [fecha de
consulta: 12 diciembre 2023]

26 \er EU AGENCY FOR CRIMINAL JUSTICE COOPERATION (2021) Report on Eurojust’s
Casework on Environmental Crime. Disponible en
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coincidian en la rapida extension de la delincuencia ambiental y las limitaciones

de las estrategias punitivas disefiadas hasta el momento para pararla.

Creo que la UE en esta propuesta de Directiva hace un buen diagnostico del
problema y ofrece un conjunto de soluciones alineadas en hasta seis objetivos
que recogen medidas centradas, por supuesto y como acabamos de ver, en la
necesaria mejora de la armonizacion legislativa (Law). Pero, a diferencia de la
Directiva 2008 -que en sus escuetos 9 articulos se centrd exclusivamente en la
armonizacion de las infracciones (art. 3 y 4) y en exigir penas suficientemente
disuasorias, eficaces y proporcionadas (art. 5, 6 y 7)- la nueva Directiva en sus
29 articulos obliga a los Estados miembros a mejorar aspectos mas generales
de la politica criminal ambiental (Policy). En otras palabras, disefia un modelo
amplio de politica criminal comun en materia ambiental que trasciende los
primeros intentos de armonizacion en materia penal limitados exclusivamente a

la armonizacion de infracciones?’.

1. Las medidas de armonizacién de infracciones y sanciones. La propuesta

de Law.

Siendo los principales problemas de la falta de aplicacion del delito ecolégico en
Espaia los relativos a la redaccion de los tipos penales y las penas previstas,
vamos a dedicar nuestra atencidn exclusivamente a las soluciones que la
Directiva ofrece desde la perspectiva de la reforma de los tipos y sanciones
penales (Law), dejando para las valoraciones finales alguna consideracion sobre
las propuestas mas amplias de Politica criminal (Policy). Un analisis exhaustivo

de todas ellas desbordaria el espacio de este articulo.

En ese sentido, es interesante destacar que la Directiva contempla como objetivo
num. 2 “Mejorar la eficacia de las investigaciones y el enjuiciamiento de los
delitos mediante la aclaracion o la eliminacion de términos vagos que se utilizan
en las definiciones relativas a la delincuencia medioambiental”. En relacidn con

la aclaracion de términos vagos, la nueva Directiva propone elementos de

<https://www.eurojust.europa.eu/publication/report-eurojusts-casework-environmental-crime >
[fecha de consulta: 12 diciembre 2023]

27 Un analisis de las limitaciones de los primeros instrumentos penales europeos en materia
ambiental disefiados a principios del milenio puede verse en BAUCELLS, 2007. Destacando los
avances europeos desde estrategias simplemente legislativas (Law) a perspectivas politico
criminales mas amplias (Policy), MIETTNEN, 2012.

10



RCDA Vol. XV Num.1 (2024): 1-38 (Nuevas perspectivas para...

valoracion del concepto de “darios sustanciales” (art. 3.3), del concepto “puedan
causar darios sustanciales” (art. 3.4) o de la “cantidad desderiable” (art. 3.5). Con
relacion a la eliminacién de términos vagos, se ha procedido a sustituir en
algunas infracciones el tradicional recurso a la técnica del peligro hipotético por
la técnica del peligro abstracto, de mucha mas facil aplicacion. Nos referimos,
por ejemplo, a las nuevas infracciones introducidas en el art. 3.1 letras q) y r) que
se construyen sobre la simple desobediencia de Reglamentos sobre sustancias
que agotan la capa de ozono o gases de efecto invernadero sin exigirse ningun

dafio ni peligro hipotético o concreto para el medio ambiente?.

Por otro lado, la nueva Directiva también establece como objetivo 3 “Garantizar
tipos y niveles de sanciones eficaces, disuasorios y proporcionados para la
delincuencia medioambiental’. El principal cambio en este aspecto, respecto a la
Directiva de 2008, es que la UE no se limita ahora a dejar en manos de los
Estados la eleccion de las penas que se consideren proporcionadas, eficaces y
disuasorias, sino que establece penas de obligada trasposicion, asi como

criterios de duracion.

Por ultimo, la nueva Directiva cierra las propuestas legislativas con el objetivo 1:
“‘Mejorar la eficacia de las investigaciones y el enjuiciamiento de los delitos
mediante la actualizacion del ambito de aplicacion de la Directiva”. Ahora se pasa
de las nueve categorias delictivas previstas en 2008 a jmas de veinte! Aunque
nuestro objeto de estudio se limitara al delito ecoldgico, todas las conclusiones
alcanzadas en esta investigacion podran ser extensibles al resto de las veinte

infracciones medioambientales previstas en la nueva Directiva.

2. Las medidas de armonizacion de la politica criminal ambiental. La

propuesta de Policy.

2 El art. 3. Q) propone sancionar “la produccion, la comercializacién, la importacion, la
exportacion, la utilizacién, la emisién o la liberacién de sustancias que agotan la capa de ozono,
tal como se definen en el articulo 3, punto 4, del Reglamento (CE) n.° 1005/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, o de productos y aparatos que contengan dichas sustancias o dependan
de ellas’. En el art. 3. R) “la produccion, la comercializacion, la importacion, la exportacion, la
utilizacién, la emision o la liberacion de gases fluorados de efecto invernadero, tal como se
definen en el articulo 2, punto 1, del Reglamento (CE) n.° 517/2014 del Parlamento Europeo y
del Consejo, o de productos y aparatos que contengan dichos gases o dependan de ellos”.
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Como acabamos de destacar, la propuesta de Directiva va mucho mas alla de la
mera armonizacion de infracciones y sanciones penales y compromete a los

Estados miembros en el disefio de otras medidas de politica criminal.

El objetivo 6 propone a los Estados “Mejorar la eficacia operativa de las cadenas
nacionales de aplicacion de la ley para fomentar las investigaciones y el
enjuiciamiento y sancion de los delitos”. Lejos de la improvisacion, este objetivo
debe alcanzarse con el disefio de una estrategia nacional -art. 20- que fije
objetivos priorizados, responsabilidades claras, mecanismos de coordinacion,
formacion especifica y periddica en todos los niveles de la cadena de aplicacion
-art. 17-y, lo mas importante, dotacion de recursos presupuestarios necesarios
-art. 16-. Todo ello, sin olvidar la perspectiva preventiva adoptando medidas de
informacion, educacion y sensibilizacidn para reducir la delincuencia ambiental -
art. 15-.

Para conseguir esa eficacia operativa, el objetivo 5 -en primer lugar- obliga los
Estados miembros a “Mejorar el proceso de toma de decisiones bien
fundamentadas en materia de delincuencia medioambiental mediante una
mejora de la recogida y la difusion de datos estadisticos a través de normas
comunes armonizadas”. Se obliga a los Estados a realizar un seguimiento de la
eficacia de su politica criminal ambiental a partir de datos estadisticos sobre
casos denunciados, investigados, condenados, duracion de las instrucciones, ...
-art. 21-. Es decir, exige algo a lo que Estados como Espafia no estamos muy
acostumbrados y que es imprescindible para su eficacia y eficiencia: disefar
politicas criminales basadas en evidencias (FARRINGTON, 2021). Estos datos
seran armonizados en un formato normalizado, de acceso publico y fiscalizados

por la Comision -art. 22 y 23-.

En segundo lugar, se define como objetivo 4 “Fomentar la investigacion y el
enjuiciamiento transfronterizos de los delitos”. Para ello, fija un paquete de
disposiciones que fomentan directamente la cooperacidn transfronteriza, como
(1) dotarse de personal cualificado suficiente y recursos técnicos suficientes para
una investigacion eficaz y armonizada -art. 16-, (2) la obligacion de cooperar a

través de Europol, Eurojust y la OLAF construyendo redes profesionales,
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formacion conjunta e intercambio de informacién y buenas praxis -art. 19-, y (3)

normas en materia de jurisdiccion -art. 12-.

. VALORACION DE LAS PROPUESTAS DE ARMONIZACION DE
INFRACCIONES Y SANCIONES REALIZADAS POR LA DIRECTIVA.

Pese al buen diagnéstico y propuesta de tratamiento que realiza la nueva
Directiva, tengo serias dudas de que con su trasposicion se pueda alcanzar su
proposito. A desarrollar las razones de mi “euro-eco-penal-escepticismo” vamos

a dedicar el resto de esta contribucion.
1. La valoracion de la nueva propuesta de armonizacién de sanciones (Law)

Pero ante todo debe destacarse que la nueva Directiva toma algunas decisiones
acertadas con las penas previstas tanto para las personas fisicas como las
juridicas. En efecto, se da un importante paso adelante puesto que en la anterior
Directiva de 2008 solo se hacia referencia genérica a que “los delitos a los que
se hace referencia en los articulos 3 y 4 se castiguen con sanciones penales
eficaces, proporcionadas y disuasorias” (art. 5), mientras que ahora -como ya
apuntamos- la UE avanza en la necesaria uniformidad de las penas en los paises
miembros, proponiendo penas concretas, mas duras y con una extension

determinada®®.
a) Sobre las penas previstas para las personas fisicas

Respecto a las personas fisicas elige la pena de prisibn como la unica realmente
disuasoria, eficaz y proporcionada y, ademas, se apuesta por fijar la
armonizacion de su cuantia recurriendo a la técnica del “zécalo minimo de la
pena maxima de prision”. En concreto, en relacion con el delito ecoldégico se
prevé “una pena maxima de prision de al menos diez afios si causa o puede
causar la muerte o lesiones graves a las personas” y “de al menos seis afios en
el resto de los casos”. Sin embargo, no se fija un zécalo minimo lo cual me parece

razonable si, como veremos mas adelante, el margen de la armonizacion de las

29 Esta uniformidad era necesaria puesto que los informes previos a la Directiva mostraron
importantes diferencias entre las penas maximas de prisién que podian iban desde ninguno a
nueve afios de prision o de 0,2 a 250 millones de euros por exactamente el mismo delito (GUDIN,
2023: 12)
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infracciones es tan amplio®® y el objetivo final es asegurar la condena por actos
de contaminacion y, sobre todo, estimular la reparacion del dafio a través de

atenuantes.

Ademas, la Directiva introduce otra gran novedad al exigir a los estados
miembros otras penas “adicionales” a la privativa de libertad. La valoracion es
positiva pues creo que algunas de ellas pueden ser mucho mas “eficaces” desde
un punto de vista de la prevencion especial, pero incluso mucho mas
“disuasorias” desde el punto de vista de la prevencion general que las penas

cortas privativas de libertad que se venian imponiendo hasta ahora en Espaia.

Y no me refiero, por supuesto, a las penas pecuniarias -criticadas por su falta de
eficacia preventivo general y especial para este perfil de delincuente®'- sino a las
siguientes inhabilitaciones: “la exclusion temporal o permanente del acceso a
financiacion publica incluidos los procedimientos de contratacion publica, las
subvenciones y las concesiones” (art. 5.5 c); “la inhabilitacion para dirigir
establecimientos del tipo utilizado para cometer el delito” (art. 5.5 d) y “la retirada
de permisos y autorizaciones para el ejercicio de actividades que hayan dado
lugar a la comision del delito” (art. 5.5 e). Evidentemente cualquiera de las tres -
sobre todo en supuestos de penas de prision cortas o suspendidas- mejoraria
los efectos de prevencion especial, al ayudar a que el condenado no vuelva a

cometer un delito ecologico.

Por otro lado, la nueva pena de “publicacion nacional o a escala de la Union de
la resolucion judicial relativa a la condena o a cualesquiera sanciones o medidas
aplicadas” creemos que podra desarrollar algun efecto de prevencion general
negativa a través del dafo reputacional que podria llegar a generar esta
publicacion. Pero como minimo de prevencion general positiva, puesto -en el
contexto simbdlico-comunicativo en el que, como veremos, esta situado el

derecho penal ambiental-, se reafirmaria la vigencia del derecho ambiental.

30 Al ser el margen de armonizaciéon de las infracciones tan amplio y permitir conductas tan
dispares, es razonable que se deje a los Estados miembros margen para poder imponer penas
muy cortas de privacién de libertad para respetar el principio de proporcionalidad.

31Ya en los afios 80, en los primeros estudios empiricos sobre la eficacia de las penas de multa
para el delincuente econémico quedd evidente que las penas de multa no eran suficientemente
eficaces para el perfil del delincuente econdémico. Entre esos primeros trabajos, ver
TIEDEMANN,1978: 362.
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b) Sobre las penas previstas para personas juridicas

Respecto a las personas juridicas, la Directiva de 2008 ya introdujo la
responsabilidad de las personas juridicas por la comision de delitos contra el
medio ambiente (art. 6 y 7). Sin lugar a duda, esa propuesta fue una de las
normas de referencia que empujé al legislador penal espariol dos afios mas tarde
a superar el historico aforismo societas punire non potest. Este paso fue decisivo
para la lucha eficaz contra todas las formas de criminalidad ecologica ya que son

las empresas los sujetos mas propensos a causar dafios ambientales®?.

En aquel momento, la Directiva 2008 se limité a establecer que “Los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que las personas
Juridicas consideradas responsables en virtud del articulo 6 sean castigadas con

sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias’.

En la practica la pena que se ha venido imponiendo a las empresas por el delito
ecoloégico ha sido la pena de multa (FARALDO, 2014:184). Sin embargo, la
doctrina le ha esgrimido numerosas criticas, poniendo en tela de juicio su
efectividad. La nueva Directiva es muy consciente de esta cuestion y obliga a los

Estados a introducir penas de otra naturaleza®.

32 En la reforma penal de 2010, el antiguo art. 327 al exigir responsabilidad a las personas
juridicas hacia referencia a los dos articulos anteriores, esto es, los articulos 325 y 326 CP, que
en aquel momento tipificaban el delito ecolégico y sus agravantes. Sin embargo, tras la LO
1/2015, el art. 328 CP indica lo siguiente: «Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo
31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le
impondran las siguientes penas (...)». Con esto, se incluyen en el elenco de delitos por los que
responden penal y directamente las personas juridicas el delito de gestion ilegal de residuos -art.
326.1 CP-, el delito de traslado de residuos -art. 326.2 CP-, el delito de explotacion de
instalaciones peligrosas -art. 326 bis CP-, el delito de prevaricacién ambiental -art. 329 CP- y el
delito de dafios a espacios protegidos -art. 330 CP-

33 En concreto, su art. 7.2 establece que “Los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que las sanciones o medidas aplicables a las personas juridicas
responsables en virtud del articulo 6, apartado 1, por los delitos a que se refieren los articulos 3
y 4 comprendan: a) multas de caracter penal o no penal; b) la obligacion de restablecer el medio
ambiente en un plazo determinado; c) la exclusién del derecho a recibir prestaciones o ayudas
publicas; d) la exclusion temporal del acceso a la financiacién publica, incluidos los
procedimientos de contratacion publica, las subvenciones y las concesiones; e) la inhabilitacion
temporal o permanente para el gjercicio de actividades empresariales; f) la retirada de permisos
y autorizaciones para el ejercicio de actividades que hayan dado lugar a la comisién del delito;
g) la vigilancia judicial; h) la disolucion judicial; i) el cierre temporal o definitivo de los
establecimientos utilizados en la comisiéon del delito; j) la obligacion para las empresas de
establecer programas de diligencia debida para mejorar el cumplimiento de las normas
medioambientales; k) la publicacion de la resolucion judicial relativa a la condena o a
cualesquiera sanciones o medidas aplicadas”.
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1.De un lado, se ha cuestionado que la pena de multa sea suficientemente
“eficaz” o “disuasoria” desde un punto de vista preventivo. En efecto, esto
presumiria que la persona juridica es un ser racional, que toma siempre sus
decisiones calculando costes y beneficios. En este sentido, la persona juridica
solo delinquiria si el coste asociado al delito fuera menor al beneficio obtenido
por el mismo. Sin embargo, pese a que en muchas ocasiones estos parametros
se cumpliran, no es algo que debamos presuponer siempre. Del mismo modo
gue sucede con las personas fisicas, existen comportamientos criminales en el
seno de las personas juridicas que no responden a una eleccion racional, siendo
los supuestos de ignorancia o incapacidad técnica u organizativa para acatar la
norma, soélo algunos ejemplos (FARALDO, 2017: 317).

Por ello puede celebrarse la prevision de penas mas “eficaces” desde un punto
de vista de la prevencion especial, como la pena de “obligacion para las
empresas de establecer programas de diligencia debida para mejorar el
cumplimiento de las normas medioambientales” o “la vigilancia judicial”. Ambas
penas son mucho mas idéneas que la multa para permitir corregir los problemas
organizativos y evitar que en el futuro la empresa pueda volver a cometer un

delito ambiental (prevencidn especial positiva).

Pero, incluso en los casos mas graves donde esa reinsercion sea dificil o
imposible de conseguir, la “inhabilitacion temporal o permanente para el ejercicio
de actividades empresariales”; “la retirada de permisos y autorizaciones para el
gjercicio de actividades que hayan dado lugar a la comision del delito” o “la
disolucion judicial’ seran mas idoneas que la multa para evitar la comisién de
delitos futuros (prevencion especial negativa). Ahora bien, respecto a éstas
ultimas preveo que su eficacia sera muy relativa. Hasta el momento, estas penas
ya estan previstas en el ordenamiento juridico espaiiol para el delito ecoldgico*
y, en la practica, no se han venido aplicando por lo que tampoco se prevé que
tenga aplicacion en el futuro. La razdn reside en algo que -como veremos- es el

“‘elefante en la habitacion” de la inaplicacion del derecho penal ambiental: la

34 El art. 340 quater establece que para el delito ecologico se puedan imponer junto a la pena de
multa, las penas recogidas en el articulo 33.7, parrafos b) a g). Esto es b) Disolucion de la
persona juridica; c) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco
anos; d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco
anos; e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito.
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tension que siempre existe en el conflicto entre la proteccion penal del medio

ambiente y las consecuencias para la economia®.

2.Por otro lado, las penas de multa tampoco han venido teniendo un efecto
“disuasivo” de prevencion general suficiente debido a su importe. Desde hace
muchos afios TIEDEMANN (1978: 362) demostré que las multas de cuantias
mas pequefas no tenian incidencia sobre las motivaciones de la delincuencia

economica.

Esta ha sido la experiencia en Espaifia®® facilitada por un sistema de calculo que
se hacia depender ilégicamente de la duracidén de la pena privativa de libertad
impuesta a la persona fisica o del doble al cuadruple del perjuicio causado

cuando la cantidad resultante fuese mas elevada®’.

Si bien existe consenso en que las multas han de ser cuantiosas para generar
efecto preventivo, se ha observado que una multa muy elevada también puede
provocar el efecto contrario al deseado. Se trata de los supuestos denominados
como deterrence trap, en los que la cuantia de la multa es tan alta que la empresa
resulta incapaz de asumir el pago y se ve abocada a la liquidacion®. Esta
consecuencia -vinculada al impacto en la economia- puede, una vez mas,
explicar que los jueces no hayan impuesto multas proporcionales a la gravedad

del dafo causado, sobre todo, en casos de PYMES.

Por ello, creo que debe reconocerse que la nueva Directiva impone un modelo

mas eficaz y considerando estas reservas. En su art. 7.4 establece penas de

35 El mismo legislador penal espafiol establece en su art. 66 bis 1.2 CP que en los supuestos en
los que vengan establecidas por las disposiciones del Libro Il -en este caso en el art. 340 quater,
para decidir sobre la imposicion de las penas previstas en las letras b) a g) del apartado 7 del
articulo 33 habra de tenerse en cuenta no sélo (a) su necesidad para prevenir la continuidad de
la actividad delictiva o de sus efectos, sino también b) sus consecuencias econémicas y sociales,
y especialmente los efectos para los trabajadores.

36 Vid., sobre la baja cuantia de las penas de multa en el sistema penal espariol, FARALDO
CABANA, 2013: 311 y 322. Critica también la baja cuantia de las penas, especialmente aquellas
resultantes de la aplicacién del sistema dias-multa, MAPELLI CAFFARERNA, 2011: 237. 7

37 Asi, si la pena de privacion de libertad a imponer a una persona fisica es superior a dos afios,
a la persona juridica se le impondra una pena de multa de 1 a 3 afos, o del doble al cuadruple
del perjuicio causado cuando la cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por
la persona fisica tiene prevista una pena de mas de 2 afios de privacion de libertad. Si, por el
contrario, la pena privativa de libertad correspondiente a una persona fisica es igual o inferior a
dos afos, a la persona juridica se le impondra una pena de multa de seis meses a dos afios, o0
del doble al triple del perjuicio causado si la cantidad resultante fuese mas elevada, en el resto
de los casos.

38 Asi lo ha destacado FUENTES OSORIO-LOUREIRO, 2019.
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multa para el delito ecoldgico “cuyo limite maximo no sea inferior al 5 % del
volumen de negocios mundial total de la persona juridica en el ejercicio
econoémico anterior a la decision de imposicion de la multa”. En cualquier caso,
existe una enorme dificultad por parte de los jueces para determinar la cuantia
optima de la pena de multa en el marco penal abstracto que deje el legislador —
tanto por defecto, como por exceso-, lo cual pone en duda su eventual efecto

preventivo-especial.

3.Se han destacado también como consecuencias negativas de la pena
pecuniaria los efectos indeseados para terceros (overspill). Concretamente, se
han sefalado como terceros inocentes que sufren los efectos de la pena
pecuniaria impuesta a la persona juridica a los acreedores de esta, sus
trabajadores y a los clientes o consumidores®®. En efecto, la pena de multa puede
afectar a la garantia de cobro de los acreedores sociales, puede llevar a la
empresa a tomar medidas como la reduccion de plantila o puede ser
considerada un coste afiadido que termine siendo trasladado al precio final del

producto o servicio.

Quizas por todo ello, parece que una de las medidas de la Directiva que mas
deban celebrarse es la obligada imposicion a las personas juridicas de otras

penas complementarias a la pecuniaria®.

Algunos trabajos criminoldgicos (TIEDEMANN,1978: 362) han demostrado que
las penas que mas influian en el comportamiento empresarial eran aquellas que

implicaban el cierre de la empresa y las inhabilitaciones.

3% FUENTES OSORIO-LOUREIRO,2019 citando a COFFEE,1981: 389. .

40 El art. 7.2 establece que los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar que las sanciones o medidas aplicables a las personas juridicas responsables en
virtud del articulo 6, apartado 1, por los delitos a que se refieren los articulos 3 y 4 comprendan
ademas de las multas: b) la obligacion de restablecer el medio ambiente en un plazo
determinado; c) la exclusion del derecho a recibir prestaciones o ayudas publicas; d) la exclusién
temporal del acceso a la financiacion publica, incluidos los procedimientos de contratacion
publica, las subvenciones y las concesiones; €) la inhabilitacion temporal o permanente para el
ejercicio de actividades empresariales; f) la retirada de permisos y autorizaciones para el ejercicio
de actividades que hayan dado lugar a la comisién del delito; g) la vigilancia judicial; h) la
disolucion judicial; i) el cierre temporal o definitivo de los establecimientos utilizados en la
comision del delito; j) la obligaciéon para las empresas de establecer programas de diligencia
debida para mejorar el cumplimiento de las normas medioambientales; k) la publicacion de la
resolucién judicial relativa a la condena o a cualesquiera sanciones o medidas aplicadas.
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En la prevision de penas para personas juridicas ya hemos aprendido que
debemos de dejarnos de mover en el plano simbdlico y para conseguir que sean
penas suficientemente disuasorias y eficaces, deben ser -sobre todo- aplicables.
Y en ese sentido la pena de disolucion es demasiado radical y deberia reservarse
para los casos mas graves de estructuras empresariales auténticamente

criminégenas.

Aunque se haya advertido por algun sector doctrinal que las penas de
inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con
el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la
Seguridad Social pudiera ser una medida con un efecto preventivo-especial
considerable en el ambito empresarial (GORRIZ, 2015: 341), en la medida que
tienen una repercusion econdmica en la persona juridica, en mayor o menor
medida, pueden ser objeto de las mismas criticas que la pena de multa
(FUENTES OSORIO-LOUREIRO, 2019: nota 27).

Por ello la “vigilancia judicial” en la persona juridica es la que pudiera tener mayor
recorrido no solo - como prevé el cédigo penal espanol con el objetivo de
salvaguardar los derechos de los trabajadores y acreedores (de nuevo el elefante
en la habitacion)- sino que también sea la pena con mayor capacidad de
incidencia en el funcionamiento de la entidad. En palabras de FUENTES
OSORIO-LOUREIRO (2019) “esta pena permite al 6érgano judicial modificar la
forma en que la persona juridica lleva a cabo sus actividades y, asi, prevenir
futuros delitos contra el medio ambiente. En este sentido, el efecto preventivo y

la proteccion que esta aporta al medio ambiente son potencialmente elevados”.
c¢) Especial referencia al restablecimiento del medio ambiente.

Quisiera acabar la valoracion de la armonizacién de las penas con una reflexidon
sobre la reparacion del dafio ambiental. Una de las grandes novedades de la
nueva Directiva respecto a la 2008 es que establece la obligacion para los
Estados miembros de adoptar las medidas necesarias para garantizar que tanto
las personas fisicas (art. 5.5) como las juridicas (art. 7.2) que hayan cometido un
delito ecoldégico asuman “la obligacion de reestablecer el medio ambiente en un

plazo determinado”.
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Hasta ahora existia el principio “quien contamina, paga”. En la practica conducia
a que -como minimo en Espafia- para dar respuesta a este principio no se
atendiera a criterios de restauracion del dafo, sino de caracter basicamente
indemnizatorio. Algunos estudios (COLAS-MORELLE, 2021: 26) han
evidenciado que con la intervencién penal tampoco la reparacion del dafo
ambiental haya sido una de las prioridades. En concreto, de un total de 13
sentencias judiciales condenatorias por delito ambiental en 2019, sélo 3
previeron medidas reparatorias que consistieron exclusivamente en la
satisfaccion de una responsabilidad civil de caracter esencialmente
indemnizatorio y fundamentalmente antropocéntrico, pero también determinada
muy intuitivamente, sin fundamento ni rigor metodoldgico*'. Y eso, a pesar de
que el art. 339 CP espafol prevé que “los jueces o tribunales ordenaran la
adopcion, a cargo del autor del hecho, de las medidas necesarias encaminadas
a restaurar el equilibrio ecoldgico perturbado, asi como de cualquier ofra medida

cautelar necesaria para la proteccion de los bienes tutelados en este Titulo™2.

En este contexto, la nueva Directiva creo que plantea un cambio de paradigma
donde el principio “quien contamina, paga” quedaria substituido por otro mucho
mas ambicioso de “quien contamina, repara” con tres consecuencias de gran

alcance para el futuro de la politica criminal europea en materia ambiental.

La primera es que al utilizar el verbo imperativo “adoptaran”, contemplar esta
reparacion del medio ambiente sera obligatorio para todos los Estados
miembros. La segunda es que al utilizar la expresion “restablecer el medio
ambiente” obligara que se trascienda la responsabilidad civil de caracter
indemnizatorio y que -en la linea de lo que ya dispone el art. 110 CP- sean
aplicadas desde una perspectiva ecosistémica. Pero, por ultimo, este cambio de

paradigma debera abrir las puertas a alumbrar una nueva generacién de

41 Ver ampliamente sobre las dificultades normativas, técnicas y jurisprudenciales para
determinar el valor del dafio ambiental ABBAD-GUTIERREZ, 2015. Segun estos autores existen
diferentes orientaciones doctrinales para calificar los dafios sobre el medio ambiente:
temporalidad, magnitud, acumulacién o sinergia, toxicidad o peligrosidad, persistencia de los
efectos o riesgo para otros bienes. En el caso ambiental ademas es incluso necesario valorar la
mera existencia de peligro. Esta delimitacién no casa con los elementos basicos del derecho de
dafios segun el cual el dafio debe ser siempre cierto, efectivo, determinable, evaluable,
individualizable y no puramente eventual o hipotético (ALVAREZ-AVILA, 2011).

42 Sobre esta institucion ver PUENTE ABA, 2004.
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sanciones de caracter restaurativo*® que, al poner en el centro de la reparacion
el restablecimiento del medio ambiente a su estado anterior, facilitara la

valoracion y determinacion del dafilo ambiental.

2. La valoracion de la nueva propuesta de armonizacién de infracciones
(Law)

Respecto a la propuesta de armonizacion del delito ecolégico, la nueva Directiva
propone en su articulo 3.1 a) una redaccion idéntica a la propuesta en 2008: “el
vertido, la emision o la introduccion en el aire, el suelo o las aguas de una
cantidad de materiales o de radiaciones ionizantes que cause o pueda causar la
muerte o lesiones graves a personas o dafios sustanciales a la calidad del aire,
la calidad del suelo o la calidad de las aguas o a animales o plantas”. Pese a
mantenerse en una linea continuista -o precisamente por ello- este punto es el

que, en mi opinién, se plantean las principales criticas.
a) El derecho administrativo en el nucleo de la eficacia del derecho penal.

En la misma linea de lo establecido en la Directiva de 2008, el art. 3.1 de la nueva
propuesta exige para la tipificacion penal de todos los delitos ambientales que
las conductas sean ‘ilicitas”. Esto significa que el acto de contaminacion para
poder ser delictivo “infringa la legislacion de la Unién en materia de proteccion
del medio ambiente, con independencia de su base juridica” (art. 2.1.a); “una ley,
un reglamento administrativo de un Estado miembro”, pero “incluso una decision
administrativa adoptada por una autoridad competente de un Estado miembro”
(art. 2.1.b). Esta accesoriedad permite que actos de contaminacion muy graves
puedan ser considerados atipicos si estan autorizados no sélo por la normativa
europea, sino cualquier normativa estatal independientemente de su rango e
incluso por un acto administrativo contrario a la legalidad ambiental (j!)*.
Obsérvese que sélo quedan excluidos los actos de contaminacion autorizados
por un acto administrativo obtenido “de manera fraudulenta o mediante
corrupcion, extorsion o coercion” (art. 2.1. b in fine). Como se ha advertido “este
modo de abordar la penalidad requiere de un conocimiento de la compleja,

dispersa y, a veces, contradictoria normativa administrativa medioambiental

43 Ver NIETO, 2021. De forma mas amplia recientemente NIETO-CALVO, 2023.
44 De esta problematica ya advirtio en los afios noventa DE LA MATA,1996.
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comunitaria, estatal, autonémica o incluso municipal” (GUDIN, 2023: 6) que no
so6lo afectara a la funcion preventivo general del delito ecoldgico, sino que -en lo
que nos interesa ahora- dificultara la adaptacion de las autorizaciones

administrativas a la legalidad.

Debemos reconocer que esto plantea una gran contradiccion. §COmo nos
podemos quejar de la falta de eficacia de la norma penal para proteger el medio
ambiente si por la via administrativa se declara como licitos graves atentados
contra el medio ambiente?*5. Conocemos las razones juridicas. El mismo
Tribunal constitucional espafiol ha reconocido la legitimidad de las normas
penales en blanco en ambitos, como el ambiental, tan sometido a la evolucion

cientifica®®. Pero las verdaderas razones son de indole econdmica.

Como adyvirti6 BECK (1986), la contaminacion -e incluso la contaminacion grave-
es funcional, un efecto secundario (“nebenfolgen”), a nuestro modelo global de
produccion y consumo masivo. Por eso, seria disfuncional exigir una estricta
responsabilidad penal por actos de contaminacidn necesarios para el
crecimiento econdémico. El derecho ambiental creado en este contexto no
protege los recursos naturales, sino que regula su explotacién (FUENTES
OSORIO, 2023: 4). En otras palabras, esta guiado “por el deseo de conciliar los
intereses de la conservacion ecoldgica con las exigencias de desarrollo industrial
o economico” (DE LA CUESTA, 1982: 661).

En ese sentido, la proteccion del medio ambiente s6lo podra ser realmente eficaz
desde la modificacion radical del sistema de gestidon dominante puesto que el

actual es incapaz de sancionar penalmente a las lesiones mas graves

45 No hay que menospreciar esta contradiccion. Hay muchas actividades que aun siendo licitas
o estando autorizadas ocasionan un impacto de tal intensidad que los dafios ambientales que
pueden generar afectan gravemente a ecosistemas o la salud de las personas. Entre los
primeros, basta con referirnos al fracking. Estas practicas han afectado de forma directa a
especies de grandes cetaceos por el nivel de contaminacion acustica generado Las
movilizaciones y concentraciones contra esta practica han dado lugar a la prohibiciéon de estas
conductas en determinados estados, como Espafia, pero no han sido consideradas ilicitas por la
UE (COLAS-MORELLE, 2021: 4). En relacién con los segundos, la propia Agencia Europea de
Medio Ambiente, en su ultimo informe sobre la calidad del aire en Europa estimaba que en
Espania fallecen 8.900 personas cada afio a causa del diéxido de nitrégeno se supone dentro de
sus valores limites.

46 DE LA MATA, 2000 lo concreta en “la complejidad de los problemas ambientales tanto a la
hora de delimitar las areas o zonas a proteger como, sobre todo, en relacién con los factores
contaminantes, cantidades y calidades admitidas en funcion de diversas variables y
procedimientos o criterios de medicion y valoracién”.
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(FUENTES OSORIO-FAJARDO, 2021: 2). Pero, en el mientras tanto, debemos
reconocer que en un modelo de accesoriedad -como el propuesto por la
Directiva- la eficacia del derecho penal no dependera de la mejora de este, sino
fundamentalmente de la mayor o menor tolerancia en los limites normativos y en

la actividad de autorizacion e inspeccion®’.

De lo contrario, el derecho penal desarrollara funciones eminentemente
simbolicas. Quiero que se me interprete bien. Es obvio que el derecho penal
ambiental en cualquier caso ejerce funciones preventivas. Aunque no existan
investigaciones criminolégicas que demuestren su efecto preventivo general
intimidatorio, podemos consensuar la idea de que en mayor o menor medida la
amenaza de una pena puede abstener a los ciudadanos a cometer estos delitos.
Ademas, lo que si ha quedado demostrado es que la previsibn como atenuante
de la RPPJ de haber disefiado programas de cumplimiento normativo ha
motivado a muchas empresas a organizarse mejor para evitar riesgos

ambientales.

Por ello creo que no se puede afirmar que el Derecho penal desarrolle funciones
exclusivamente simbdlicas, pero si que, sin un buen Derecho ambiental previo,
desarrolla funciones eminentemente simbdlicas. Para empezar, decidir
armonizar los cédigos penales de la UE en ciertos ambitos, constituye un objetivo
politico, mas que politico-criminal en el sentido que “los esfuerzos de
armonizacion de las legislaciones pueden estar percibidos como un objetivo en
si mismo, resultado de una eleccion ideoldgica, mas que como una respuesta a
la necesidad demostrada de resolver problemas claramente identificados”
(KELLENS, 2002: 148).

Esta logica permite conectar la politica criminal europea ambiental con otras
funciones simbdlico-politicas. Es decir, sirve para reforzar comunicativamente el

compromiso europeo con la proteccion del bien juridico ambiental. En ese

47 Este problema de la conocida “tolerancia administrativa” ha permitido una sistematizacion de
causas extrapenales permisivas de actos de contaminacion: legalizacion de formas de
contaminacion; excepciones a leyes ambientales que las vacian de contenido; falta de desarrollo
de mecanismos para garantizar la efectiva aplicacion de la normativa ambiental; falta de
actualizacion de las reglamentaciones medioambientales; falta de recursos personales y técnicos
para las inspecciones; etc. Ver FUENTES OSORIO, 2023: 14.
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sentido, la UE enviaria un mensaje de liderazgo en el compromiso global de

lucha por la proteccion del medio ambiente.

Ademas, de tipo simbdlico-valorativo. Se trataria de afirmar por la UE hasta qué
punto un comportamiento es tan inaceptable que debe ser objeto de sanciones
penales. En el proceso de construccion de unos valores sociales y juridicos
comunes el derecho penal jugaria un papel muy importante (BARBE, 2002: 147).
Algo de esto reconocia expresamente la Directiva 2008/99/CE al afirmar que «/as
sanciones existentes no son suficientes para lograr el total cumplimiento de la
legislacion protectora del medio ambiente. Debe reforzarse mediante la
aplicacion de sanciones penales que permite una desaprobacion social de

naturaleza cualitativamente diferente que el derecho administrativo o civil”.

Finalmente, al recurrir al Derecho penal, la UE desarrollarian funciones de tipo
simbdlico-activista*® al intentar demostrar que hacen todo lo posible para
proteger el medio ambiente: recurrir al instrumento mas grave del que disponen.
Y aqui aparece el elemento clave. El problema de las normas penales simbdlicas
-aunque solo sean “eminentemente simbdlicas”- es que (1) crean la sensacién
falsa de que estos conflictos han sido resueltos; (2) puede llevar a desviar la
atencion de las auténticas soluciones necesarias, como la mejora de las
instancias previas (DE LA MATA, 2000) y (3) oculta que el Estado no intenta
solventar este conflicto (FUENTES OSORIO, 2023: 6).

En este contexto, debemos reconocer que la propuesta de Directiva introduce
entre el listado de infracciones penales a armonizar tres supuestos en los que
parece empezar a fijar tolerancia cero para algunos actos de contaminacion. Me
refiero al recurso a técnicas de peligro abstracto basadas en criminalizar actos

de contaminacion con materiales intrinsecamente peligrosos®. Al referirse la

48 Asi se puso de manifiesto por CESONI, 2002: 153 a proposito de diferentes medidas tomadas
en materia de lucha contra el crimen organizado y como la adopcion de éstas por la legislacion
suiza servia casi de forma exclusiva para proteger la reputacion financiera del pais helvético.

49 Utilizando la expresion propuesta por DIEZ RIPOLLES, 2002 para referirse con las que se
suscita en la sociedad la confianza de que se esta haciendo algo frente a problemas irresueltos.
50 Me refiero, por ejemplo, a la letra q) de su articulo 3.1: “la produccion, la comercializacion, la
importacion, la exportacion, la utilizacion, la emisién o la liberacion de sustancias que agotan la
capa de ozono, tal como se definen en el articulo 3, punto 4, del Reglamento (CE) n.° 1005/2009
del Parlamento Europeo y del Consejo, o de productos y aparatos que contengan dichas
sustancias o dependan de ellas”; la letra r) “la produccion, la comercializacion, la importacion, la
exportacion, la utilizacion, la emision o la liberacion de gases fluorados de efecto invernadero, tal
como se definen en el articulo 2, punto 1, del Reglamento (CE) n.° 517/2014 del Parlamento
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primera a “las sustancias enumeradas en el anexo | (del Reglamento 1005/2009),
incluidos sus isbmeros, ya sea solas o en mezcla e independientemente de que
sean sustancias virgenes, recuperadas, recicladas o regeneradas” pareceria que
cualquier acto de contaminacion con ellas seria ya delictivo. Lo mismo sucederia
con la segunda, que al referirse a “hidrofluorocarburos, perfluorocarburos,
hexafluoruro de azufre y otros gases de efecto invernadero que contienen fluor,
enumerados en el anexo |, o mezclas que contengan cualquiera de esas
sustancias” criminalizaria como acto de contaminacién cualquier actividad con

ella.

Sin embargo, también ellas no quedan ajenas al alcance de la referencia del art.
3.1 a que sean f‘ilicitas” lo que explica que, de nuevo, quedaran impunes si
reunen los requisitos de certificacién o caen dentro de las excepciones previstas

en los Reglamentos.

En definitiva, la técnica de armonizacion propuesta por la Directiva es su “talon
de Aquiles” (DE LA MATA, 2020) pues deja en manos del Derecho administrativo
la eficacia del Derecho penal para la proteccion del medio ambiente, corriendo
el peligro de que, si no se mejora el primero, el segundo desempefie las

funciones eminentemente simbodlicas acabadas de identificar.
b) El fendmeno de la “armonizacion engariosa”.

El objetivo 2 de la Directiva es superar los términos vagos utilizados en la
tipificacion penal de estos delitos ambientales, pero sorprende que, para hacerlo,
el art. 3.1 de la Directiva insista en una formula que hasta ahora se habia
mostrado inutil y muy problematica para alcanzar este objetivo. De hecho, se
sigue apostando por la férmula ya existente en la Directivas ya aludidas de 2008
y 2009: “el vertido, la emision o la infroduccion en el aire, el suelo o las aguas de
una cantidad de materiales, de sustancias o de radiaciones ionizantes que cause
0 pueda causar la muerte o lesiones graves a las personas, o dafios sustanciales
a la calidad del aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas o a animales

o plantas”. Como veremos a continuacién, la técnica utilizada deja diversas

Europeo y del Consejo, o de productos y aparatos que contengan dichos gases o dependan de
ellos” y la letra g) el reclicado de buques sin cumplir con los requisitos del Reglamento CE num.
1257/2013.
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opciones en materia de incriminacion, realizando lo que algunos autores han

denominado una “armonizacién engafosa™".

En primer lugar, al apostar, alternativamente, por “causen o puedan causar la
muerte o lesiones graves a personas” o (conjuncion disyuntiva) “dafios
sustanciales” a elementos ecoldgicos no apuesta por un concepto claro de bien
juridico (antropoceéntrico o ecoceéntrico) y permite que los Estados miembros
puedan llegar a cumplir con la trasposicidon de la directiva construyendo un bien
juridico penal de perfil exclusivamente antroprocéntrico o ecocéntrico®2. Sin
necesidad de entrar ahora en demasiadas deliberaciones politico-criminales®?,
no creo que esa solucién fuera la mas acertada para una armonizacion penal
eficaz, ni la mas coherente con la evolucion de la normativa ambiental a nivel
internacional®, ni la mas idénea para tomarnos en serio la intervencion penal en

este ambito.

Por ello consideramos que los Estados miembros deberian transponer la
Directiva desde un concepto de bien juridico ecocéntrico, centrando el injusto de
sus tipos penales en el “causar o pueda causar dafios sustanciales” a los
elementos bidticos y abioticos del medio ambiente. Como mucho deberian dejar
para tipos agravados el peligro para la salud de las personas. Pero si se observa,
la propuesta de Directiva dejaria en manos de los estados esta eleccidn
pudiendo cumplir con la transposicién construyendo el injusto penal sobre el

riesgo para la salud de las personas.

En segundo lugar, con la referencia a “causen” o “puedan causar’ dafos
sustanciales a la calidad del aire, suelo, agua y elementos naturales sigue
apostando por un concepto que ya ha planteado problemas de armonizacion. Me
refiero a que esta técnica no ha permitido hasta ahora asegurar la armonizacién

penal de los estados miembros alrededor de la exigencia de una lesion ambiental

51 La expresion “armonizacion engafiosa” (trompe-I'oeil) ha sido propuesta con éxito por FLORE,
1999: 122.

52 Espafia lo ha salvado hasta el momento tipificando la lesién ecocéntrica en el tipo basico y la
idoneidad para causar una lesion a la salud o vida de las persones en el tipo agravado.

53 En el debate politico criminal es amplio el consenso en Espafia sobre la necesidad de perfilar
el bien juridico medio ambiente desde una perspectiva ecocéntrica. Ver ampliamente sobre esta
cuestion ALASTUEY, 2004: 33.

54 En el Derecho internacional se observa una evolucion hacia el caracter ecosistémico de los
instrumentos juridicos ambientales. Ver, por todos, MARTIN MATEO, 1977 y PEREZ
MORENO,1998: 2.
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o la exigencia de una simple puesta en peligro. Existen paises europeos que han
construido el injusto de sus tipos basicos del delito ecoldgico exigiendo una
lesion significativa (Italia) o sustancial (Espafa) a los elementos bidticos y
abidticos de un ecosistema®. Y otros, como Francia, que han apostado por
modelos de plena accesoriedad administrativa donde sus tipos basicos se
construyen sobre técnicas de peligro abstracto®. En cambio, existen otros
paises que, desde un modelo autdbnomo, han venido exigiendo o bien técnicas
de peligro concreto o bien de peligro hipotético. Y la eleccién de cualquiera de
estos tres caracteres de peligro no es intrascendente puesto que tienen una
importancia muy relevante en aspectos tan decisivos para la aplicacion del delito
ecologico como el de la prueba de la causalidad e imputacion objetiva. Si se
observa, la propuesta de Directiva deja, de nuevo, esta cuestidn sobre la
construccion del injusto penal en la lesion o la puesta en peligro en manos de los

estados miembros.

En tercer lugar, la adjetivacion de los dafios ambientales como “sustanciales”
continua apostando por una técnica legislativa que -como vimos- ha dificultado
la aplicacion del delito ecolégico. Hay que reconocer que la propuesta de
Directiva da un paso mas. En su art. 3.3 se intenta avanzar en la definicion del
concepto de lesion “dafio sustancial’ aportando hasta cinco elementos de
referencia para su valoracion: a) el estado basico del medio ambiente afectado;
b) si los dafos son duraderos, o a medio o corto plazo; c) la gravedad de los

dafios; d) la propagacion de los dafios; e) la reversibilidad de los dafos.

Y en el art. 3.4 avanza en la definicién del concepto “peligro para causar dafios”
a estos elementos aportando hasta 3 criterios de referencia para su valoracion:
a) que la conducta se refiera a una actividad considerada de riesgo o peligrosa,
que requiera una autorizacion que no se haya obtenido o que no se haya

cumplido; b) el grado en que se superan los valores, parametros o limites

55 El art. 452 bis del Codice penale italiano establece que “E’ punito con la reclusione da due a
seiannie con la multa daeuro 10.000 a euro 100.000 chiunque abusivamente cagiona
una compromissione o un deterioramento significativi e misurabili: 1) delle acque o dell'aria, o di
porzioni estese o significative del suolo o del sottosuolo; 2) di un ecosistema, della biodiversita’,
anche agraria, della flora o della fauna”.

56 Hay modelos legislativos como el francés que sancionan penalmente el incumplimiento del
régimen administrativo sin necesidad de demostrar un dafio efectivo o potencial al medio
ambiente que se situaria en tipos agravados. Ver art. 173 y ss. del Code de I'environnement.
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establecidos en actos juridicos o en una autorizacidén expedida para la actividad;
c) si el material o sustancia esta clasificado como peligroso o catalogado de otro

modo como nocivo para el medio ambiente o la salud humana.

Pero este paso tampoco esta ausente de criticas® pues -a pesar de que
pretenda aportar criterios comunes a todos los estados miembros- creo que no
van a resolver ninguno de los problemas de taxatividad, seguridad juridica,
delimitacién con la infraccion administrativa o de prueba en el caso concreto.

Como minimo no los ha resuelto en Espana desde el 2015.

Por ultimo, en cuarto lugar, y por si lo apuntado hasta ahora no fuera suficiente,
la expresion “cause o pueda causar darios sustanciales” incluye en el ambito
penal no solo la lesion a la calidad de los elementos bidticos y abioticos, sino
también su puesta en peligro®®. Si se observa, con la referencia a peligro para
causar dafos sustanciales a la calidad de los elementos se ha ampliado por
debajo el ambito de la aplicacion del Derecho penal en detrimento del Derecho
administrativo sancionador. La cuestién no es accidental, sino que responde a la
voluntad de la UE de avanzar las barreras de intervencion penal en materia
ambiental. Se ha recomendado a estos estados miembros que vuelvan a evaluar
el equilibrio entre el enfoque administrativo y el penal de estas formas de
delincuencia (CONSEJO, 2019: 13).

Y este es, para mi, junto al problema de las funciones eminentemente simbdlicas,
el segundo gran problema de la propuesta de armonizacion de las infracciones
realizada por la nueva Directiva: no delimitar claramente la intervencion penal de

la administrativa.

De nuevo, el caso espafiol es paradigmatico. Hasta 2015, la delimitacién entre
el derecho penal y el administrativo era evidente: el peligro hipotético grave para

el equilibrio de los sistemas naturales. Con la delimitacion propuesta por la

57 Al margen del problema de la mala técnica legislativa al pretender que “Estados miembros
velaran por que su legislacion nacional especifique que se tendran en cuenta, cuando proceda,
los siguientes elementos a la hora de determinar si los dafios o posibles dafios son sustanciales”.
El resultado seran tipos penales muy extensos, pero quizas hasta cierto punto sea inevitable.

58 Esto ha provocado que algunos paises en la trasposicion hayan previsto la misma pena para
ambos supuestos, lesion y puesta en peligro. Es el caso del art. 325.1 CP espafriol. Este no es
un problema de la Directiva, sino de la mala trasposicién de esta por parte del legislador. No se
puede equiparar penolégicamente la lesién y la puesta en peligro, porque no sélo lesiona el
principio de proporcionalidad, sino que genera un efecto criminégeno (HAVA, 2015: 658), por lo
que en la trasposicion de la nueva Directiva deberia tenerse en cuenta.
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Directiva, es imposible (BAUCELLS 2015: 26). El problema reside en que la
normativa administrativa que tipifica sus infracciones lo hace exigiendo que el
acto de contaminacion “haya puesto en peligro grave la seguridad o salud
de las personas o haya producido un dafio o deterioro grave para el medio
ambiente”. Asi, por ejemplo, respecto a la contaminacion del aire, la Ley 34/2007,
de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion de la atmosfera establece,
entre otras, en su articulo 30 las siguientes infracciones: “c) Incumplir los valores
limite de emision, siempre que ello haya generado (...) una contaminacion
atmosférica que haya puesto en peligro grave la seguridad o salud de las
personas o haya producido un dafio o deterioro grave para el medio ambiente™®.
Obsérvese que, de un lado, la infraccion administrativa exige respecto al peligro
grave para la salud de las personas algo mas grave —el peligro concreto -que el
derecho penal —el peligro hipotético-, lo que representa ya una contradicciéon
insalvable. Pero, por otro lado —por lo que nos interesa ahora la infraccion
administrativa exige un “dafio o deterioro grave para el medio ambiente” que
deberemos delimitar nitidamente del “dafio sustancial a la calidad del aire, del
suelo o de las aguas, o a animales o plantas”, otorgandole a este segundo una
entidad mas grave que al primero —si no queremos entrar en una contradiccién

valorativa entre el derecho penal y el administrativo-.

IV. AMODO DE CONCLUSION

Después de analizar la propuesta de Directiva debemos reconocer, en primer
lugar, que la clave de la aplicacion mas eficaz del delito ecoldgico en Europa en
general -y en Espaia en particular- no vendra de las propuestas de armonizacién
legislativa realizadas por la nueva Directiva (Law). Es cierto que las mejoras
introducidas en materia de sanciones supondran una serie de ventajas positivas

que el legislador penal espafiol debera implementar con urgencia. Al margen de

% La técnica legislativa no es una excepcién. Aparece también, por ejemplo, respecto a la
contaminaciéon de aguas, aire o suelo el Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de
diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de prevencion y control
integrados de la contaminacion establece, entre otras, en su articulo 31 las siguientes
infracciones: “b) Incumplir las condiciones establecidas en al autorizacién ambiental
integrada (entre ellas estan los limites tolerados de emisién), siempre que se haya producido un
dafo o deterioro grave para el medio ambiente o se haya puesto en peligro grave la seguridad o
salud de las personas”.
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la prevision de la obligacion para las empresas de disefiar programas de
diligencia debida y de las mejoras en la determinacion de los importes de la pena
pecuniaria, los estados miembros deberan desarrollar el “principio quien
contamina repara’ introducido por la nueva Directiva y empezar a disefiar penas
de nueva generacion, mecanismos originales que inspirados en los principios de
la justicia restaurativa permitan definitivamente asegurar el restablecimiento del

medio ambiente a su estado anterior.

Pero también es verdad que estas ventajas veran dificultada su aplicacion por
los defectos de la técnica legislativa utilizada en la armonizacion de las
infracciones. Si se utiliza la misma féormula de armonizacion que hasta el
momento y ésta ha demostrado sus problemas de aplicacion, nada hace pensar

que algo pueda cambiar en adelante.

La Directiva podria haber optado por otra técnica de armonizacién que limitara
una tan amplia variedad de formas de trasposicion del delito ecolégico y, sobre
todo, que permitiera una mas clara delimitacion con las infracciones
administrativas. Sin lugar a duda, plantea los mismos problemas de seguridad y
taxatividad y, por tanto, no ayuda la alternativa usada en otras infracciones del
art. 3 de la Directiva como la referencia a “dafios sustanciales al estado
ecoldgico” -letra k)-, en “cantidad no desdefiable” -letra f)-, o al “deterioro de la

calidad de las aguas” -letra h)-.

Tampoco creo que fuera mas acertado el establecimiento por el Derecho penal
de una prohibicion absoluta de contaminar, apoyada sobre valores limites
establecidos administrativamente® o la propuesta de distinguir a partir de un
porcentaje de superacion de los niveles de contaminacion tolerados
administrativamente®’. Sin duda, son formulas que ganan en certeza y seguridad
juridica. De hecho, -como hemos visto- la propuesta de Directiva ya utiliza esta
técnica en la redaccion del art. 3 g): “el reciclado de buques que entren en el
ambito de aplicacion del Reglamento (UE) num. 1237/2013 del Parlamento y del
Consejo, sin cumplir los requisitos del articulo 6, apartado 2, letra a) de dicho

80 Asi se ha venido proponiendo entre la doctrina espafiola desde hace tiempo. Ver, entre otros,
siguiendo la linia del proyecto alternativo aleman, BACIGALUPO,1982: 207.
61 Mas recientemente COLAS-MORELLE, 2021: 30.
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Reglamento™?. Pero no deja de ser una férmula criticable por ser imposible fijar
un margen para todas las formas de contaminacion ambiental (FUENTES
OSORIO, 2023: 12), pero fundamentalmente por suponer una
administrativizacion del derecho penal®®, cuando no una construccién del injusto

penal ligado a la mera desobediencia de la norma administrativa.

Por ello creo que seria preferible, que se hubiera eliminado cualquier referencia
a las técnicas de peligro y se hubiera limitado a centrar el injusto penal en la
causacion de dafos a los elementos bibticos (flora y fauna) y abidticos (agua,
aire, suelo y subsuelo) que puedan afectar el equilibrio de un determinado
ecosistema. Para valorar esa afectacion, servirian los elementos de valoracién
propuestos por la Directiva (duracion de los dafos, gravedad de los dafos,
propagacion de los dafos) -similares a los utilizados por la jurisprudencia penal
espanola- pero donde entendemos deberia jugar un factor fundamental la
reversibilidad de los mismos. Es decir, la delimitacion entre el Derecho penal y el
administrativo deberia residir fundamentalmente en lo que podriamos denominar
la “capacidad de resiliencia del ecosistema’, esto es, cuando se afecta a la
capacidad de este de absorber perturbaciones, manteniendo sus caracteristicas
de estructura, dinamica y funcionalidad practicamente intactas; pudiendo
retornar rapidamente a la situacion previa a la perturbacion tras el cese de la

misma, sin la intervencion humana®.

Esta propuesta no avanzaria la intervencion penal respecto a la regulacion
actual. Recuérdese que en la determinacion del concepto de dano sustancial del
tipo basico del art. 325.1 CP ya viene exigiendo por la jurisprudencia espafiola
que se considere “la dificultad para el restablecimiento del equilibrio de los
sistemas”®. Pero el criterio respetaria un concepto ecocéntrico de medio
ambiente®, fundamentaria materialmente la intervencién penal en la mayor

gravedad del dafio y, creemos que facilitaria los problemas de prueba.

62 En este caso la tipicidad penal no se hace depender ni de la causacion de dafios sustanciales,
del deterioro de la calidad de las aguas o los dafios desdefiables causados como si sucede en
la mayoria de las infracciones previstas en el art. 3 de la Directiva.

63 ARROYO ALFONSO, 2018: 24.

64 HOLLING,1973.

85 \ler supra jurisprudencia citada en nota 11.

86 Creo que puede haber un amplio consenso en el concepto ecocéntrico de medio ambiente
como “el mantenimiento de las propiedades del suelo, el agua y el aire asi como de la fauna y
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Al margen de que en futuras propuestas de armonizacion se apostara por un
texto similar que permitiera superar la llamada “armonizacion engafiosa”, el texto
de la nueva Directiva ya permitiria esta interpretacién por lo que consideramos
que los legisladores de los estados miembros, en general, y el legislador penal
espanol, en concreto,de lege ferenda deberia reformar el art. 325.1 y 2 CP
reformulandolo en un solo articulo en el que se sancionara a “quien
contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras
del medio ambiente, provoque o realice directa o indirectamente actividades que
causen un dafio a la flora o la fauna o a la calidad del agua, el aire, el suelo y el

subsuelo capaces de alterar el equilibrio de un determinado ecosistema”.

Como segunda conclusidn se deberia reconocer que la clave de la eficacia del
delito ecoldgico residira, sobre todo, en el resto de las propuestas que la Directiva
realiza a nivel politico criminal (Policy). En primer lugar, sera imprescindible que
el Gobierno espafiol disefie el Plan estratégico nacional de lucha contra los
delitos ambientales exigido en el art. 20 de la nueva Directiva donde, como
hemos visto -si queremos que el Derecho penal sea realmente instrumental y no
juegue funciones eminentemente simbdlicas- sera primordial que desarrolle con
extrema atencion la letra d) de este articulo, esto es, la coordinacion del derecho
penal con “el recurso al Derecho administrativo y civil para hacer frente a las
infracciones relacionadas con los delitos que entran en el ambito de aplicacion
de la presente Directiva’. Como ha quedado en evidencia en estas paginas, mas
que en la reforma penal deberia centrarse pues en la reforma integral del

Derecho ambiental con un doble propésito urgente e imprescindible.

El primero, reformar las infracciones y sanciones administrativas para ser
coherentes y delimitadas nitidamente de las penales. Para ello, ante la gran
dispersién de la normativa ambiental, quizas deberia considerarse la propuesta
de unificar toda esta normativa en una o varias leyes especiales que -incluyendo
los aspectos administrativos y penales- facilitarian la coherencia y conocimiento

de la legislacién ambiental.

de la flora y las condiciones ambientales de desarrollo de estas especies, de tal forma que el
sistema ecologico se mantenga con sus sistemas subordinados y no sufra alteraciones
perjudicales”. En ese sentido desde las primeras propuestas de BACIGALUPO, 1982: 200.
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El segundo, rebajar los niveles de tolerancia legal, administrativa y judicial hacia
las actividades contaminantes. Para ello sera imprescindible que, en la linea del
Pacto Verde Europeo y para cumplir los Objetivos de Desarrollo Sostenible de
las Naciones Unidas se avance decididamente en un concepto de economia
sostenible que supedite definitivamente el modelo capitalista de crecimiento

econdmico al respeto por el medio ambiente y los derechos humanos.

Igual de primordial sera que el Plan estratégico disefie estrategias de
coordinacion y cooperacion de las distintas autoridades competentes, asi como
la dotacion de los recursos presupuestarios necesarios para alcanzar la
formacion y especializacion policial, forense, fiscal y judicial que requiere este

reto.

Soélo asi, al margen del Derecho penal, creemos que podra empezar a revertirse
la complicidad social, judicial, administrativa y legislativa con la delincuencia

ambiental.
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