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| Sobre la proteccion penal del medio ambiente. Especial referencia al ecocidio

Ignacio Berdugo Gémez de la Torre Revista Penal, n.” 53 - Enero 2024

Ficha Técnica

Autor: Ignacio Berdugo Gomez de la Torre
Adscripcion institucional: Catedratico Emérito de Derecho Penal, Universidad de Salamanca

Title: On the criminal protection of the environment. Special reference to ecocide

Sumario: 1. Introduccion. 2. Algo sobre la naturaleza y el hombre. 3. Proteccion penal de los bienes juridicos colecti-
vos. Especial consideracion del medio ambiente. 4. El Derecho penal frente a los riesgos globales medio ambientales. El
largo camino al ecocidio 4.1- Sobre los riesgos medioambientales de caracter global. 4.2. Sobre el derecho penal inter-
nacional 4.3. El largo camino hacia el ecocidio. 4.3.1. Los primeros pasos. 4.3.2. Sobre la definicion de ecocidio. 4.3.3.
Otras cuestiones: responsabilidad de las personas juridicas. Sanciones y reparacion del delito. 5. A modo de conclusion.
Summary: 1. Introduction. 2. Something about nature and man. 3. Criminal protection of collective legal rights. Special
consideration of the environment. 4. Criminal law against global environmental risks. The long road to ecocide 4.1-
About global environmental risks. 4.2. About international criminal law 4.3. The long road towards ecocide. 4.3.1. The
first steps. 4.3.2. About the definition of ecocide. 4.3.3. Other issues: liability of legal entities. Sanctions and reparation
for crime. 5. By way of conclusion.

Resumen: Este articulo se dedica a la proteccion penal del medio ambiente y a las terribles consecuencias para el pla-
neta si no se neutralizan los abusos a través de instrumentos como el punitivo, que frenen la catastrofe ecologica. Se
reclama un compromiso de la Comunidad Internacional para prevenir a través de las normas juridicas que se materialice
un ecocidio.

Palabras clave: Desafios del nuevo Derecho penal. Medio ambiente, Derecho penal internacional. Ecocidio.

Abstract: This article is dedicated to the criminal protection of the environment and the terrible consequences for the
planet if abuses are not neutralized through instruments such as punitive measures, which stop the ecological catastro-
phe. A commitment is required from the International Community to prevent an ecocide from materializing through
legal regulations.

Key words: Challenges of the new criminal law. Environment, International criminal law. Ecocide

Observaciones: el articulo recoge la conferencia inaugural del II Encuentro de la Asociacion del Profesorado de De-
recho Penal de las Universidades Espafiolas, celebrado en Las Palmas de Gran Canaria del 14 al 16 de junio de 2023.

Rec.: 29-06-2023  Fav.: 04-07-2023
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1. INTRODUCCION

Hace poco tiempo en las primeras paginas de mi con-
tribucion al homenaje a LUIS ARROYO!, compaiiero
y amigo del alma, comenzaba con una referencia a un
texto de MIGUEL DELIBES, vallisoletano como Luis
y yo, que al comienzo de su discurso de incorporacion
a la Real Academia de la Lengua, hace ya casi cinco
décadas, anunciaba su propdsito de aprovechar la oca-
sion, “para unir mi voz a la protesta contra la brutal
agresion a la Naturaleza que las sociedades llamadas
civilizadas vienen perpetrando mediante una tecno-
logia desbridada™. Ciertamente el contenido de su
discurso incorpora un catdlogo de muchos de los pro-
blemas que se pretenden abordar en estas paginas, que
con frecuencia son consecuencia de un desarrollo que
acaba generando desigualdad entre personas y pueblos,
que hace mas ricos a los que ya lo son y mas pobres a
los que ya tienen esa condicion. Ademas, se trata de un
desarrollo, que se basa en la proyeccion sobre la natu-
raleza de supuestos imperativos econémicos, que son
dificiles de valorar positivamente si su resultado final
es tornar inhabitable nuestro planeta.

Aquel primer articulo tenia como objeto la proble-
matica que para el Derecho penal internacional plan-
teaba la proteccion de un espacio tan simbolico para el
medio ambiente como sin duda es la Amazonia, ahora
pretendo dar un paso mas que profundice en algunas de
las ideas que alli se exponian.

Ciertamente, en estos ultimos cincuenta afos, la
necesidad de proteger el medio ambiente en sus dis-
tintas manifestaciones ha sido puesta de relieve desde
diferentes perspectivas. Por una parte, desde la consi-
deracion de los cambios en la realidad sobre la que se
proyecta, baste el tomar en consideracién sus conse-
cuencias, a veces irreversibles, en la flora o en la fau-
na o el evidente calentamiento del planeta. A titulo de
ejemplo basten dos referencias bibliograficas, la obra
de BROSWIMMER, subtitulada “Breve historia de la
extincion de las especies”™o la mas reciente de GOUL-
SON*, que pone en evidencia las consecuencias de un
planeta sin insectos, a lo que hay que agregar las suce-

sivas y no siempre exitosas conferencias internaciona-
les sobre el cambio climatico.

Por otra parte, esta situacion de riesgo global hay que
situarla en el marco politico y juridico del momento
que nos toca vivir y muy especialmente tener presen-
tes las consecuencias de todo tipo unidas, por un lado,
a la internacionalizacion y al desarrollo tecnologico vy,
por otro, a estructuras estales y ordenamientos juridicos
que hunden sus raices en tiempos pasados.

No se puede dejar de tener presente, en palabras de
FERRAJOLYP, que por primera vez en la historia, a
causa de la catastrofe ecologica, el género humano
estd en riesgo de extincion. No una extincion natural
como la de los dinosaurios, sino un insensato suicidio
masivo debido a la actividad irresponsable de los pro-
pios seres humanos.

En este complejo marco hay que situar la afirmacion
que, no hace mucho, efectuaba, la recientemente desa-
parecida MIREILLE DELMAS MARTY, cuando afir-
maba, ha llegado el tiempo de que el Derecho penal
entre a proteger el medio ambiente. °

Pero dar contenido a esta demanda abre un abanico
de interrogantes, muchas de las cuales no son Unica-
mente del contenido de los delitos y las penas. Las mas
importantes pasan por la complejidad del objeto de
proteccion y el caracter poliédrico de sus contenidos,
a lo que hay anadir su tension con los grandes intere-
ses econdmicos, en un mundo donde la soberania de
los Estados, se diluye en unidades supranacionales y
sobre la que muchas veces el poder de las grandes mul-
tinacionales se superpone y condiciona al poder de los
Estados.

En sintesis, las distintas manifestaciones de la globa-
lizacion en un mundo desigual, condicionan el conte-
nido del Derecho penal, que en buena medida contintia
anclado dentro de las fronteras de los Estados.

Esta internacionalizacién del Derecho hay que pro-
yectarla hacia el futuro, pues estamos en el comienzo
de una nueva época de la historia de la humanidad que
requiere nuevas respuestas que pasan por profundizar
en el modelo de Estado y en el contenido de derechos
que estan por encima de los Estados’.

1 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, i., “Los retos del Derecho penal internacional en la Amazonia brasilefia” en Libro homenaje
al profesor Luis Arroyo Zapatero. Un Derecho penal Humanista, BOE, Madrid 2021, p.1235y ss.

2 DELIBES SETIEN, M., El sentido del progreso desde mi obra. Real Academia Espafiola, Madrid 1975, p.12

3 BROSWIMMER, F.J. Ecocidio. Breve historia de la extincion de las especies, trad. Paez de la Cadena, Laetoli, Pamplona 2002

4 GOULSON, D., Planeta silencioso. Las consecuencias de un mundo sin insectos, trad. Pacheco, Critica, Madrid 2023.

5 FERRAJOLI, L, Por una Constitucién de la Tierra. La humanidad en la encrucijada, trad. P. Andrés Ibafiez, Trotta, Madrid 2022, p.

13.

6 DELMAS MARTY, M. “Preface”, en NEYRET, L., Des ecocrimes a |'ecocide. Le droit penal au secours de |’environement, Bruylant,

Bruxelles, 2015, p. VII.

7  Para quien profesa en Salamanca es obligada la cita de VITORIA, F. de, Sobre el poder civil. Sobre los indios. Sobre el derecho
de la guerra, estudio preliminar trad. y notas Fraile Delgado, 2%ed., Tecnos, Madrid 2007, p.51, que, en una de sus relecciones afirmaba, e/
orbe entero, que en cierto modo es una republica, tiene potestad de dar leyes justas y convenientes para todos, como son las del derecho

de gentes

23



Revista Penal

Sobre la proteccion penal del medio ambiente. Especial referencia al ecocidio

Entiendo que para todos los que dedicamos nuestra
vida al estudio del Derecho, y en nuestros estudios con-
sideramos cuestiones que afectan al medio ambiente,
como el riesgo medioambiental o el calentamiento glo-
bal, necesariamente tenemos que pronunciarnos sobre
los problemas que son objeto de estas paginas, pues
constituyen un condicionante del futuro del planeta y
que, en nuestro caso, son desafios que hoy integran el
moderno Derecho penal, que en muchos de ellos apare-
ce condicionado por el rasgo clave de nuestro tiempo,
que no es otro que las distintas manifestaciones de la
internacionalizacion.

La internacionalizacion tiene obvios efectos positi-
vos, pero también negativos, uno de ellos el no resolver
el problema de la desigualdad, no sélo de las personas,
también de los Estados. Dar respuesta a este desafio
nos debe llevar a debatir el modelo de Estado, a pro-
fundizar en el contenido que hoy tiene la soberania, y
a tener presente que, construidas a partir del siglo XIX
las fronteras de los Estados nacion, se ha pasado hoy a
una dimension global, con principios y riesgos que no
pueden ser ignorados®.

2.ALGO SOBRE LANATURALEZAY ELHOMBRE

Geologicamente estamos en un periodo, que los ex-
pertos en la materia han denominado el Antropoceno,
por las consecuencias que las actuaciones del hombre
han tenido y tienen sobre la tierra.

BOYD?, sintetiza esta actuacion del hombre sobre la
naturaleza, sobre la flora y sobre la fauna en tres ideas,
el antropocentrismo, la consideracion de la naturaleza
como propiedad del hombre y el crecimiento econd-
mico como principal objetivo de la sociedad moderna.

Una vision antropocéntrica de la naturaleza es la que
el ser humano ha plasmado a lo largo de la historia,
aquella que le considera a ¢l como tinico sujeto de dere-
cho y a la naturaleza como mero objeto para su explo-
tacion y beneficio. Se trata de la naturaleza cosificada y
mercantilizada al servicio del ser humano.

Hoy la realidad del secular y sistematico menoscabo
de la naturaleza hace tremendamente necesario avanzar

hacia la incorporacion de una vision biocéntrica, que
tenga en cuenta la relacion entre el medio ambiente y
los derechos humanos. Se trata de una relacion de de-
pendencia de tal manera que la afectacion del medio
ambiente trae consigo la afectacion en el contenido
de distintos de derechos humanos. No hay que olvidar
que, como otros derechos vinculados al Estado social,
el derecho al medio ambiente proyecta sus consecuen-
cias sobre muchos de los derechos humanos de primera
generacion, de tal manera que su menoscabo se traduce
en el menoscabo de otros derechos. La incidencia sobre
los derechos no es homogénea, ni en su intensidad, ni
en sus contenidos, pues esta también puede depender,
como ocurre en algunos casos, del especial significado
que la naturaleza tiene para la cultura de determinados
pueblos™, aunque se puede constatar que existen me-
noscabos globales que afectan a toda la humanidad.
Esta vision biocéntrica deberiamos asumirla, aunque
solo fuera por puro egoismo, pues, el dafio que se ejer-
ce contra el medio ambiente indudablemente repercute
en las personas hasta el punto de poner en riesgo nues-
tra propia existencia en el planeta.

En esta direccion de revisar nuestra relacién con la
naturaleza, cabe un paso mas, que pasa por adoptar
un contenido ecocéntrico del medio ambiente, que re-
conozca el valor que en si mismo tiene la naturaleza.
En este camino hay que situar el reconocimiento de
personalidad juridica al Mar Menor, de modo analogo
a lo ya hecho en otros paises, o los reconocimientos
constitucionales de la naturaleza como sujeto de dere-
chos, que han llevado a cabo bastantes constituciones
de los Estados del mundo andino, que han dado conti-
nuidad al camino iniciado en 2009 por la Constitucion
de Ecuador!'.

El gran desafio, por tanto, es llegar a considerar a
la naturaleza como sujeto de derechos y, obviamente,
profundizar en las consecuencias de esa decision.

En sintesis y a gran escala para continuar en esta di-
reccion es preciso realizar un cambio en el paradigma
de la estructura econdmica de la sociedad mas alla del
capitalismo y de las ideas basadas en el antropocen-
trismo, que colocan al ser humano como centro del

8 Entre las propuestas mas sugerentes, pero también mas dificil de alcanzar esta la que sirve de titulo a una delas Ultimas publica-
ciones de FERRAJOLI, L., Por una Constitucion de la Tierra. La humanidad en la encrucijada, ob. cit., passim.

9 BOYD, D.R, Los derechos de la naturaleza. Una revolucién legal que podria salvar al mundo, trad. Vallejo Najera, Heinrich Béll
Stiftung, Bogota 2020, p. 22.

10 El tema lo he analizado en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. /DUTRA DE PAIVA, G.,” La Amazonia brasilefia. Los derechos
de los pueblos indigenas, la proteccién del medio ambiente. Una reflexion desde el Derecho penal,” en Revista Sistema penal Critico, 2020,

11 Eltema es abordado de forma monografica por BOYD, D.R, Los derechos de la naturaleza. Una revolucién legal que podria salvar
al mundo, cit., pasim., y con especial referencia a América Latina por GOMEZ SIERRA, C./LEON, M.A., “De los derechos ambientales a
los derechos de la naturaleza: racionalidades emancipadoras del derecho ambiental y nuevas narrativas constitucionales en Colombia,
Ecuador y Bolivia”, en Mision Juridica vol. 9, n°10, 2016, p. 233 y ss.

Recientemente, en nuestra doctrina pueden consultase las paginas que dedican al tema, VERCHER NOGUERA, A., Delincuencia am-
biental y empresas, Marcial Pons, Madrid 2022, p.43 y ss., también por MARTI GARCIA, |., “La posible concesién de personalidad juridica
a la Amazonia. Una via para su proteccion” (en prensa en Revista de Estudios brasilefios n? 21)
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universo y por tanto a la naturaleza como propiedad
humana —fruto del deseo incontrolado de crecimiento
econdmico— y de esta forma pasar, por un lado, hacia
una perspectiva que considere la relacion del ser huma-
no con la naturaleza (vision biocéntrica) y por otro, el
propio valor ecoldgico de la Naturaleza. Ello implica
reconocer nuevas teorias de la justicia como la justicia
ambiental, la justicia climatica y la justicia ecologica,
asi como la justicia restaurativa y reparativa, a través
de las cuales, la justicia es una manifestacion de la éti-
ca y conciencia humana y no solo una legitimacion de
la ley'. En definitiva, es necesario un nuevo modo de
pensar y un nuevo modelo cultural y simbdlico, enfren-
tandose a la concepcion antropocéntrica y utilitarista
dominante hasta ahora en el ambito juridico, politico
y econdémico.

Tiene interés subrayar que hay ejemplos en la doctri-
na y en el ordenamiento juridico que ya han profundi-
zado en esa direccion, hay dos que son particularmente
relevantes. El primero es el contenido del voto discre-
pante del juez DOUGLAS, en el emblematico caso del
Sierra Club v. Morton”, que sostuvo: Las preocupa-
ciones publicas contemporaneas por proteger el equi-
librio ecoldgico de la naturaleza deberian conducir al
otorgamiento de capacidad legal a los objetos ambien-
tales para demandar su propia preservacion”*

Las bases de este camino aparecen recogidas en el
Predmbulo, de la ya citada Constituciéon de Ecuador
de 2009%, donde entre otras cosas se afirma que: Ce-
lebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que
somos parte y que es vital para nuestra existencia, (...)
Decidimos construir Una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza,
para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsa

3. PROTECCION PENAL DE LOS BIENES JURI-
DICOS COLECTIVOS. ESPECIAL CONSIDERA-
CION DEL MEDIO AMBIENTE

Hay varios factores que conducen a la incorporacion
de bienes juridicos colectivos a la proteccion del Dere-
cho penal, el mas determinante es la propia evolucion
del modelo de Estado, que trae consigo el reconoci-
miento constitucional de los denominados derechos
humanos de segunda generacion, que estan unidos al
Estado social de Derecho.

En el Estado social el medio ambiente, su reconoci-
miento y su proteccidn, aparece como una exigencia
politico criminal derivada de su conexion con los textos
constitucionales que consagran este modelo de Estado.
Bastantes de las nuevas Constituciones consagran el
derecho a disfrutar del medio ambiente. En el caso de
la espanola, como principio rector de la politica social y
econdmica, y garantiza su contenido recurriendo al po-
der sancionador del Estado al prescribir que, en los tér-
minos que la ley fije, se estableceran sanciones penales
o0, en su caso, administrativas, asi como la obligacion
de reparar el daiio causado'®. Importa subrayar que en
la obligacion constitucional que se impone al poder del
Estado, en relacion con el medio ambiente se establece
un doble contenido, por un lado, el sefialado recurso a
la potestad sancionadora penal y administrativa frente a
quienes lo lesionen y por otro, la adopcion de politicas
activas encaminadas a su mejora y en su caso, llegar a
imponer la reparacion del dafio causado.

El que el medio ambiente aparezca en la Constitu-
cién como principio rector y no dentro de los derechos
lleva a que no se le proporcione una proteccion directa
en la via constitucional, lo que, por otro lado, también
ocurre a nivel europeo, aunque en ambas instancias se
acuda a la via de otorgarle tutela constitucional a través

12 Sobre este tema tiene interés las aportaciones de VICENTE GIMENEZ, T. “Las relaciones entre la naturaleza y el derecho: justicia
climatica y derechos humanos. Justicia ecoldgica y derechos de la naturaleza”., en Medio Ambiente & Derecho: Revista electronica de derecho
ambiental, 37, 2020, dentro del equipo de Salamanca ver RUIZ ARIAS, M., "Proteccion penal internacional del medio ambiente y justicia
ecoldgica”, en FERRE OLIVE, JC. y otros, Homenaje al profesor Ignacio Berdugo Gémez de la Torre Liber Amicorum. Derechos humanos
y Derecho penal, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca 2022, p. 801y ss.

13 Sierra Club contra Morton, 405 US 727 (1972) ver en https://supreme.justia.com/cases/federal/us/405/727.

14 Tiene un elevado interés la exposicion del caso, antecedentes y consecuencias que efectia BOYD, D.R., Los Derechos de la
naturaleza, cit., p.113 y ss., el capitulo tiene el sugerente titulo, Walt Disney, el Club Sierra y el Valle de Mineral King, A resaltar también la
posicién en pro del reconocimiento de la naturaleza como titular de derechos que mantenia el profesor Christopher Stone. Hay que concluir
que pese a la sentencia de la Corte Suprema contraria a las pretensiones de los ecologistas, plasmadas en el Club Sierra, tuvieron éxito
pues la pretendida estacién de esqui nunca fue construida.

15 Sobre esta constitucion también es recomendable la lectura de BOYD, D.R., Los Derechos de la naturaleza, cit., p.159 y ss., el
capitulo lleva por titulo, “Pachamama y la pionera Constitucion del Ecuador.”

16 ElArticulo 45 de la Constitucion espafiola establece: 1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo 2. Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de todos los recursos
naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva. 3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran sanciones
penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio causado.
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de los derechos de primera generacion sobre los que el
medio ambiente se proyecta!’.

El paso a la proteccion penal del medio ambiente
queda incluido en la politica criminal propia del Estado
social que incorpora a la ley penal como instrumento
para afrontar la proteccion de los bienes juridicos co-
lectivos. Punto este en el que es de resaltar la aporta-
cion, en la década de los setenta del pasado siglo, de la
Escuela de Bolonia, muy especialmente de SGUBBI',
con sus conocida reflexion sobre los “interessi difussi”.

El desembarco de los bienes juridicos colectivos en
la legislacion penal trae consigo la necesidad de dar
respuesta a interrogantes que van mas alla de la de-
terminacion de la politica criminal necesaria para su
proteccion, al tener importantes consecuencias dogma-
ticas. Basta con tener presente que las construcciones
dogmaticas se han elaborado a partir de los Codigos
penales decimononicos construidos en torno a los bie-
nes juridicos individuales.

Sin pretension de exhaustividad, la revision se pro-
yecta sobre el propio concepto de bien juridico, pero
también sobre las relaciones con otras ramas del orde-
namiento juridico muy especialmente con el Derecho
administrativo en general y dentro de €l con el derecho
administrativo sancionador, o se plantean nuevas cues-
tiones, con importante proyeccion sobre el medio am-
biente como los denominados delitos de acumulacion®.

Respecto al medio ambiente su caracter poliédrico,
unido a la obvia distinta intensidad de los comporta-
mientos que inciden o pueden llegar a incidir de forma
negativa sobre el mismo, trae consigo una amplia serie
de cuestiones tanto en la dogmatica como en la politica
criminal.

Pronto, respecto a alguno de estos bienes juridicos
colectivos, muy especialmente en lo que se refiere al
medio ambiente, ademas va a estar presente una dimen-
sion internacional, que afiade nuevos problemas a su
proteccion penal. En realidad, en estos casos el medio

ambiente pasa a ser un bien juridico colectivo de natu-
raleza global.

Por tanto, para prevenir y afrontar comportamientos
que inciden negativamente sobre el medio ambiente
va a ser preciso la adopcion de politicas vinculadas al
Estado social, pero la dimension internacional de los
ataques mas graves que ocasionan catastrofes medio
ambientales que van mds alla de las fronteras de los Es-
tados, pronto van a requerir actuaciones internaciona-
les que impliquen al mayor niumero posible de Estados.

La constatacion de las consecuencias de algunos de
estos ataques y la incidencia de sus efectos por encima
de las fronteras, aparece vinculada en un primer mo-
mento a la utilizacion en la guerra de Vietnam del co-
nocido como “agente naranja” en bombardeos que pro-
ducian masivas deforestaciones y con resultados que
llegan hasta nuestros dias®,a lo que hay que agregar los
efectos de los vertidos de petroleo por el hundimiento
de grandes buques, que tuvieron una importante reper-
cusion mediatica. Baste recordar el caso del Amoco Ca-
diz, que en 1978 verti en el Atlantico Norte 223.000
toneladas de crudo o el mas proximo a nuestras costas
del Prestige, que en 2002, “tan s6lo” vertié 63.000 to-
neladas, aunque ciertamente el dafio ambiental aparece
condicionado no solo por la cantidad de petroleo verti-
do a las aguas del Océano, sino también por las caracte-
risticas del lugar donde el mismo se produce®'.

Por otro lado, estas grandes catastrofes tienen el ras-
go comun de deberse a la accion del hombre, que las
genera directamente o potencia las que siempre han es-
tado presentes en la naturaleza, sirvan de muestra dos
ejemplos recientes, los efectos en este mismo afio del
terremoto de Turquia se potenciaron por la defectuosa
construccion llevada a cabo en una zona sismica, o los
del tsunami de Japon en 2011 que se incrementaron por
estar en la zona la central nuclear de Fukushima.

También en Espafia, ademas de por los ya mencio-
nados casos del Prestige y del Mar Menor, el debate
sobre el medio ambiente y su colision con erroneas po-

17 Ver las referencias que efectta VERCHER NOGUERA, A., Delincuencia ambiental y empresas, cit., p.48 y en especial p. 61 en
la que menciona el caso Lopez Ostra versus Espafia, en el que los malos olores consecuencia de una depuradora que esta ciudadana
padecia en la ciudad de Lorca, entendia que afectaban a su vida privada. Muy recientemente puede consultarse también de VERCHER
NOGUERA, A., “El caso Pavlov y la industria contaminante en el Tribunal Europeo de Derechos del Hombre” Unidad del Medio ambiente.
Fiscalia General del Estado. Boletin Junio 2023, n°4, p.4 y ss.

18 Suincorporacion al “nuevo derecho penal hay que situarlo dentro de la tutela de los nuevos bienes juridicos colectivos, ver SGUBI,
F., “Tutela penali di interesse difussi”, en la Questione criminale, 3, 197

y5, p.439 y ss. En nuestra doctrina contintia teniendo particular interés el articulo de BUSTOS RAMIREZ, J., “Los bienes juridicos
colectivos, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n° 11, 1986

19 Por todos sobre los delitos de acumulacién puede consultase BUSTOS RUBIO, M., Delitos acumulativos, Tirant Lo Blanch, Valen-
cia 2017.

20 Por todos ver VICENTE MARTINEZ, R., “Hacia un derecho penal internacional medioambiental: catastrofes medioambientales
y “ecocidio”, en DEMETRIO CRESPO, E./NIETO MARTIN, A., (Dir.), Derecho penal econémico y Derechos humanos, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, p.246, donde enumera los efectos de estos bombardeos.

21 Sobre los hundimientos de grandes petroleros y sus consecuencias ambientales puede verse

https://cronicaglobal.elespanol.com/graficnews/desastres-buques-petroleros-
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liticas desarrollistas ha pasado a un primer plano por su
importante significado politico, recuérdese el caso de
las minas de Aznacollar en 1998 que puso en riesgo al
Coto de Dofiana, que vuelve a estar en peligro por las
politicas de legalizacion de riego que pretende la Junta
de Andalucia, que, de seguir adelante, serian un buen
ejemplo para la Green criminology.

La necesidad de proteger la naturaleza, a la que se
referia DELIBES en su discurso de ingreso en la Aca-
demia de la Lengua, ha adquirido una dimension in-
ternacional en especial a partir de la Conferencia de
Naciones Unidas, que en 1972 tuvo lugar en la capital
sueca, que abrid el debate internacional sobre el medio
ambiente y sus relaciones con el desarrollo y con la so-
berania de los Estados. La lectura de la Declaracion de
Estocolmo continua hoy siendo obligada. El conteni-
do de su Principio 2, que no debe ser olvidado, afirma:
“Los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire,
el agua, la tierra, la flora y la fauna y especialmente
muestras representativas de los ecosistemas naturales,
deben preservarse en beneficio de las generaciones
presentes y futuras mediante una cuidadosa planifica-
cion u ordenacion, segiin convenga’*.

Paralelamente las aportaciones de la ya citada
“Green criminology”, al analizar las lesiones de bienes
juridicos colectivos, con especial énfasis en el medio
ambiente, se apartan de la limitacion que supone el
dafio vinculado a una infraccion de ley. Es decir, las
consecuencias negativas sobre el medio ambiente, pue-
den ser ocasionadas por conductas conforme a la ley®.

En otro trabajo®* ya subrayé las dificultades que se
derivan de un punto de partida como el expuesto pues
las posibles propuestas politico criminales aparecen
condicionadas por muy distintos factores como son las
complejas caracteristicas de este bien juridico, y, en el
caso de los ataques mas graves, su colision con las poli-
ticas de desarrollo de los distintos paises, manifestacion
de su soberania, o por los rasgos de los autores de estas

lesiones, con frecuencia las grandes corporaciones, que
ademas de su compleja estructura, que dificulta el hacer
efectiva una eventual responsabilidad, de hecho tienen
un poder que condiciona y a veces se llega a imponer
al poder politico®.

Hoy en este trabajo me centraré en la respuesta pe-
nal frente a los riesgos globales vinculados al medio
ambiente. Aunque no deben olvidarse algunos puntos
obvios, que se reiteran a lo largo de este escrito, por un
lado, que no es el Derecho penal el unico medio para
proteger al medio ambiente y por otro, que no todos los
ataques al medio ambiente tienen igual contenido. Para
constatar esta doble observacion basta con ver la evo-
lucion de la proteccion del medio ambiente en Espaiia.
Por un parte la expansion del contenido del medio am-
biente, reforzado por la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, que, por otra parte, como recoge VERCHER?,
parece abandonar posiciones iniciales antropocéntri-
cas, al subrayar la importancia de su contenido como
desarrollo sostenible para generaciones futuras. Por
otra, la amplia relacion de delitos que comprende el Ti-
tulo XVI, del Libro II del Cddigo penal, el referido al
medio ambiente, que, de su introduccion en 1983 en un
unico articulo, después de sucesivas reformas, ha pasa-
do a casi cuarenta. Desarrollo cuantitativo no siempre
técnicamente acertado pero que exterioriza el especial
valor que el legislador espafiol, al menos formalmente,
pretende dar a la politica ambiental®’

Pero aunque esta reflexion sea sobre la respuesta pe-
nal frente a los riesgos globales que afectan al medio
ambiente, requiere como condicion previa no olvidar
la necesidad de afrontar una reforma que racionalice
y mejore técnicamente la proteccion penal del medio
ambiente por las legislaciones estatales, en especial que
tenga en cuenta la gravedad de la conducta que quie-
re evitarse y como mas de un supuesto deberia estar
dentro del Derecho administrativo sancionador, pues el
recurso al delito frente a comportamientos de escasa

22 Particular importancia para la internacionalizacion del medio ambiente tiene el Principio 21.- De conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas y con los principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos
en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacién de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion
0 bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional. El texto entre otros lugares
puede consultarse en www.upv.es (consulta 11.11.20)

23 Ver las paginas que dedica a este punto y que suscribo, DE PABLO SERRANO, A., “El expolio de recursos naturales de la Green
Criminology a un nuevo y necesario Derecho penal internacional del medio ambiente”, en Revista General de Derecho penal (33), 2020, p.
3yss.

24 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, i., “Los retos del Derecho penal internacional en la Amazonia brasilefia”, cit. p.1251 y ss.,

25 Este punto es expuesto de modo contundente por FERRAJOLI, L, Por una Constitucién de la Tierra. La humanidad en la encruci-
Jjada, cit., p.59, donde afirma, ya no son los estados los que garantizan la competencia entre las empresas, sino que son las grandes em-
presas multinacionales las que ponen a los Estados a competir, privilegiando apara sus inversiones a los paises en los que mejor pueden
explotar el trabajo, pagar menos impuestos, devastar el medio ambiente y corromper a los gobiernos

26 VERCHER NOGUERA. A, Delincuencia ambiental y empresas, cit. p.105 y ss. en un muy didactico capitulo IIl.

27 Por todos ver MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, 24 edic. Tirant Lo Blanch, Valencia 2023, p.589 y ss. y MENDO
ESTRELLA, A., “El delito ecoldgico: una década de reformas. Algunas propuestas, en BUSTOS RUBIO, M, /ABADIAS SELMA, A. (Direc-
tores), Una década de reformas penales, Bosch editor, Barcelona 2020, p.661 y ss.
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entidad, ademas de ser constitucionalmente discutible,
pues el legislador debe tener presente el principio de
proporcionalidad, puede llevar a efectos contrarios a
los pretendidos.

Sobre esta base que racionalice el recurso al Derecho
penal, puede construirse més s6lidamente la respues-
ta frente a los ataques mas graves y en especial frente
a los que presentan un componente internacional, te-
niendo presente, como se expondrd, que la presencia
de un factor internacional en los hechos no lleva nece-
sariamente al riesgo global y al ecocidio, pues puede
constituir un delito transfronterizo, grave pero que no
reune los rasgos aquellos rasgos que deben concurrir
en el ecocidio.

4. ELDERECHO PENAL FRENTE A LOS RIESGOS
GLOBALES MEDIO AMBIENTALES. EL LARGO
CAMINO AL ECOCIDIO

4.1. iSobre los riesgos medioambientales de caracter
global

En un estudio de principios de este siglo, el socidlogo
aleman ULRICH BECK?, incluye el riesgo medioam-
biental entre aquellos que por sus efectos merecen la
consideracion de riesgos globales. Esto implica que
haya riesgos medioambientales que van mas alld de las
fronteras del Estado en el que se producen, que afectan
a toda la humanidad. Lo que, por otra parte, explica
todos los intentos de Naciones Unidas encaminados a
establecer una politica comtn, o al menos coordinada,
entre los distintos Estados, para evitar o controlar estos
riesgos. Pareciera por tanto evidente, que afrontar este
riesgo medioambiental y frenar o limitar sus consecuen-

cias, actuando de modo eficaz sobre el calentamiento
global, constituye un imperativo que deberia abordarse
nacional e internacionalmente. Estos riegos globales,
en buena medida consecuencia de la accion del hombre
sobre la naturaleza y con motivaciones econémicas, no
son nuevos, si en su magnitud, pues el progreso y las
politicas de los poderosos dirigidas a su mayor benefi-
cio hunde sus raices en la historia®. La denuncia de los
efectos que sus politicas econdomicas tenian en América
Latina, en sus riquezas naturales, en el medio ambien-
te, y sobre los pueblos indigenas se reflejaban, ya en
los afios 30 del pasado siglo, en la novela “Mancha de
aceite” de CESAR URIBE PIEDRAHITA*y mas tarde
en la conocida monografia de GALEANO “Las venas
abiertas de América Latina™!.

Como aparece expuesto a lo largo de todo este traba-
jo, la tension ente las politicas medioambientales y las
politicas economicas es una constante tanto nacional®
como internacionalmente, que solo puede afrontarse
propugnando una politica econémica que busque un
desarrollo sostenible, lo que por los distintos intereses
que confluyen en el mismo también tiene un contenido
dificil de determinar. Este rasgo, en el que no se pro-
fundiza en esta trabajo, esta presente en la politica que
sobre esta problematica plantea Naciones Unidas®.

4.2. Sobre el derecho penal internacional

Parece por tanto que la respuesta mas logica que des-
de el Derecho puede darse a un riesgo de esta naturale-
za, un riesgo global, debe tener un caracter internacio-
nal, lo que necesariamente nos conduce al contenido y
proyeccion futura del Derecho penal internacional.

Con independencia de algunos antecedentes aislados
después de la que en su momento fue conocida como la

28 BECK, U., La sociedad del riesgo mundial. En busca de la seguridad perdida, traduccién Carbd, Barcelona 2008.

29 Puede consultarse el libro de MALM, A., Capital fésil. EI auge del vapor y las raices del calentamiento global, trad. Emilio Ayllén,
capitan Swing, Madrid 2020.

30 URIBE PIEDRAHITA, C., Mancha de aceite, Ediciones Astro Data, Maracaibo 2006, reedicion de esta obra originalmente publica-
da en 1934, esta novela denuncia la explotacion del petréleo por parte de las multinacionales en Venezuela y Colombia y sus consecuen-
cias sobre la naturaleza. Sobre el libro, en relacion el tema que nos ocupa, véase ESCOBAR MESA, A., “Ecocidio y genocidio en Mancha
de Aceite de César Uribe Piedrahita”, en Sociocriticism, vol. XXVI, 1y 2, 2011., p.269, “La novela es un testimonio temprano del ecocidio
irresponsable de las multinacionales de los paises desarrollados en paises en vias de desarrollo”

31 Vid. GALEANO, E., Las venas abiertas de América Latina, Casa de las Américas, La Habana, 1971. Esta es la primera edicion de
un libro que supone un antes y un después en muchos temas que hoy nos siguen ocupando, entre ellos, como no, la explotacion de los
recursos naturales de toda la region. El contenido del libro constituye el punto de partida del importante articulo de DE PABLO SERRANO,
A., “El expolio de recursos naturales. De la green criminology a un nuevo y necesario Derecho penal del medio ambiente”, en Revista
General de Derecho penal, (33), 2020, p.2 y ss.

32 Tiene particular interés en lo referido a Espafia la reciente monografia, ya citada, de VERCHER NOGUERA, A., Delincuencia
ambiental y empresas, cit., en la que profundiza en las relaciones y problemas que plantea la relacién entre el Derecho al medio ambiente
y el derecho al desarrollo sostenible, subrayando la necesidad de propugnar politicas que propugnen un desarrollo sostenible.

33 Los Objetivos de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas, con caracter general guardan relacion con el medio ambiente. Dentro
de ellos basta con recordar: el 6, referido al Agua limpia y saneamiento, el 7 a la Energia asequible y no contaminante, el 11 a Ciudades y
comunidades sostenibles, el 12 a la Produccion y consumo responsables, el 13 a la Accion por el clima, el 14 a la Vida submarina y el 15
a la Vida de ecosistemas, Sobre este punto ver la informacién que se recoge en https://www.un.org/es/conferences/environmentterrestres
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Gran Guerra* y de contribuciones doctrinales que hun-
den sus raices en la Escuela de Salamanca®, ha sido la
actuacion del Tribunal de Nturemberg la que marcéd un
antes y un después en el Derecho penal internacional®.
Sus dos aportaciones fundamentales fueron el incor-
porar a las personas fisicas como sujetos del Derecho
Internacional, hasta entonces solo los Estados habian
sido sujetos de esta rama del ordenamiento juridico, y
el establecimiento de delitos que estaban por encima
de la soberania de los Estados, los crimenes de guerra
y los de lesa humanidad, a los que pronto se agreg6 el
genocidio?’.

La sombra de Nuremberg o si se prefiere, en palabras
de ADAN NIETO?* el modelo “post Nuremberg”, llega
hasta nuestros dias, se proyecta en la Convencion de
Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados*y muy
especialmente en el contenido del Estatuto de Roma, a
aplicar por el Tribunal penal internacional.

El Estatuto de Roma establece la responsabilidad de
las personas fisicas, pero, como Nuremberg, no reco-
noce la de las personas juridicas como posibles autores
de los delitos internacionales, para los que el Tribunal
penal internacional es competente, el genocidio, los
crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y
desde 2010, el crimen de agresion.

Con caracter general la internacionalizacion, ras-
go de nuestros tiempos, tiene distintas proyecciones
sobre las diferentes ramas del ordenamiento juridico,
también sobre el Derecho penal, y muy especialmente
sobre el establecimiento de la politica criminal, no sélo
politica penal, que se estime mas adecuada para evitar
determinados comportamientos.

Desde las ultimas décadas del pasado siglo se busca
ampliar la relacion de los delitos internacionales, lo que
constituye una consecuencia directa de la internaciona-
lizacion. OLLE* ya diferenci6 entre dos grupos de de-
litos internacionales, aquellos que adquieren esta con-
dicion por el bien juridico que protegen, son los delitos
internacionales en sentido estricto, los de Naremberg,
y aquellos que tienen la consideracion de internacional
por el modo de comision, son los delitos que materiali-
zan la criminalidad transfronteriza*'.

Los primeros, los que adquieren la condicion de in-
ternacional por lo que protegen, son los que pueden ser
juzgados por el Tribunal penal internacional, en cambio
los internacionales por su condicion de transfronterizos
son objeto de acuerdos entre Estados y juzgados por tri-
bunales nacionales de acuerdo con su correspondiente
legislacion.

El contenido del Derecho penal internacional desde
Nuremberg hasta la actualidad ha experimentado cam-
bios y ha tenido que afrontar nuevos desafios, que co-
rren de forma paralela al proceso de regionalizacion y
normativizacion de los Derechos Humanos. Al menos
hay tres grupos de delitos que, con distintos problemas
y diferente intensidad, se propugna el que se incorpo-
ren al Estatuto de Roma para que puedan ser objeto del
Tribunal penal internacional, o que, a través de un ins-
trumento juridico paralelo, lo sean de una jurisdiccion
ad hoc. En concreto, el ecocidio, que sera objeto de las
paginas que siguen, el patrimonicidio o expolio de ri-
quezas*®,y la corrupcion internacional®.

Deberia ser innecesario subrayar que es fundamental
tener presente que no basta con tener leyes, Estatutos

34 Por todos ver LINAN LAFUENTE, A., “Origen y evolucién del Derecho penal Internacional”, en GIL GIL, A/MACULAN, E., (Direc-

toras) Derecho penal internacional, Dykinson, Madrid 2016, p. 54 y ss.

35 Ver BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |., Reflexiones penales desde Salamanca. “Decian ayer, decimos hoy, dirén mafana,”,

lustel, Madrid, p.25y ss.

36 En palabras de WERLE, G., Tratado de Derecho penal Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p.38, “sélo los horrores
de la dictadura nacional socialista ayudaron al derecho penal internacional a abrirse paso. Los crimenes nacionalsocialistas —los mas
infames del siglo— hicieron aparecer como insoportable la impunidad de los responsables, exigiendo una accién comun de la comunidad

internacional”.

37 Por muchas razones, sobre este momento histérico, tiene particular interés la lectura del libro de SANDS, P., Calle Este-Oeste,
(traduccion Ramos Mena) Anagrama, Barcelona, 2017. Por otro lado, el autor es coordinador del Comité de Expertos de Stop Ecocide.

38 En sus publicaciones sobre la materia, bastantes, utiliza con acierto esta expresion, por todas, ver NIETO MARTIN, A., “La con-
formacion de la clausula umbral en el delito de ecocidio, en FERRE OLIVE, JC. y otros, Homenaje al profesor Ignacio Berdugo Gémez de

la Torre Liber Amicorum, cit., p.687 y ss.

39 En especial el art.’53 de esta Convencion que recoge el denominado ius cogens que esta por encima de la soberania de los
Estados, ver BERDUGO GOMEZ DE LATORRE, |., Reflexiones penales desde Salamanca...”, cit., p. 59.
40 OLLE SESE, M., Justicia universal para crimenes internacionales, La Ley, Madrid 2008, p.184 y ss., diferencia con claridad estos

dos grupos de delitos.

41 Sobre estos delitos ver los distintos trabajos que se recogen en PEREZ CEPEDA, A. (dir.). Politica criminal ante el reto de la
delincuencia transnacional. Salamanca, Universidad de Salamanca, 2016.; en especial son clarificadoras las paginas que dedica al tema

la directora, p. 23 y ss

42 Vid CASTILLO MONTERREY, M.A., “El expolio de las riquezas nacionales un nuevo reto para el Derecho Penal Internacional’, en
DEMETRIO CRESPO, E./MAROTO CALATAYUD, M., Crisis financiera y Derecho Penal econdmico, Edisofer, Madrid 2014, p. 211 y ss.

43 El debate sobre la posible incorporacién de determinadas manifestaciones de la corrupcion internacional al catalogo de delitos de
esta naturaleza lo he abordado en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |., “El soborno internacional: Normas, obstaculos y propuestas”,
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o Convenios, que recojan estos nuevos delitos interna-
cionales, es preciso crear las condiciones politicas y ju-
ridicas que hagan posible su aplicacion. Ya que, dificil-
mente estos delitos pasan el filtro de los condicionantes
establecidos en Naremberg. ADAN NIETO*enumera
cinco rasgos que hasta ahora han sido base del Dere-
cho penal internacional. El primero, que se trate de cri-
minalidad unida a conflictos bélicos; el segundo, que
estemos ante supuestos de criminalidad estatal o para
estatal; el tercero, que respecto a estos delitos se con-
templa unicamente la responsabilidad de las personas
fisicas; el cuarto, que su objeto de proteccion sean los
Derechos Humanos y finalmente, el quinto, que, al me-
nos hasta ahora, se trata de un Derecho penal orientado
unicamente hacia la retribucion.

En gran medida la evolucion del Derecho penal in-
ternacional para poder afrontar nuevos problemas ex-
teriorizados en nuevos delitos, pasa por la necesaria
revision de estos condicionantes o por la opcion de
mantener el Estatuto de Roma en su actual redaccion
y al Tribunal penal Internacional en sus actuales com-
petencias y crear una Corte especializada para nuevos
delitos internacionales, en este caso para el ecocidio y
una Convencion que expresamente recoja la obligacion
de los Estados firmantes de proceder a su tipificacion.

Un paso previo a la atribucion de competencia a una
Corte internacional deberia ser la incorporacion en la
legislacion nacional, para los delitos contra el medio
ambiente que posean un componente internacional, por
la gravedad de su resultado o por su modo de comision,
del principio de justicia universal, lo que posibilitaria
la aplicacion de la legislacion estatal a estos comporta-
mientos delictivos.

Esta via de aproximacion de contenidos nacionales y
de coordinacion de las politicas de los Estados miem-
bros, aunque no implique la creacion de un delito in-
ternacional en sentido estricto, es un primer paso para
poder alcanzarlo y es el contenido de la normativa ge-
nerada hasta ahora por la Unioén Europea®

4.3. El largo camino hacia el ecocidio
4.3.1. Los primeros pasos

El actual debate sobre la creacion de un delito inter-
nacional referido a ataques particularmente graves al
medio ambiente, es consecuencia de hechos a los que
se hizo mencioén en el primer apartado de este estudio,
en concreto a la guerra de Vietnam con el “agente na-
ranja” y a la Conferencia de Estocolmo. El término,
como recuerda NEYRET*, se construye con la prefijo
“eco”, que viene de la palabra griega “oikos”, la casa el
lugar en que se habita, y el sufijo “cidio”, que a su vez
viene del latin “caedo”, matar, destruir. Esto es, etimo-
légicamente significa, destruir el lugar en que se habita.
El término lo utiliza por vez primera vez, el bidlogo
de la Universidad de Yale, ARTHUR GALSTON, y se
generaliza tras su empleo por el primer ministro sueco,
OLOF PALME, en la mencionada Conferencia de Es-
tocolmo.

Desde entonces y hasta hoy, el debate sobre la crea-
cion de un delito internacional, con esta denominacion,
encaminado a la proteccion del medio ambiente, ha
sido una constante vinculada a la evolucion del De-
recho penal internacional?’. Si se reflexiona sobre las
dificultades a salvar estas son de una doble naturaleza,
por un lado, los distintos intereses y politicas de los Es-
tados reflejados en la colision entre el contenido de sus
politicas economicas y sus politicas ambientales, esto
es su choque con el contenido de la politica adoptada
por los distintos Estados en el ejercicio de su soberania.
Por otro, las dificultades juridicas para articular con ca-
racter general la proteccion internacional para proteger
derechos que estan presentes a la hora de construir el
tipo de cualquier posible delito internacional y que se
incrementan cuando se trata del medio ambiente. A lo
que hay que afiadir la no superacién en Derecho pe-
nal internacional del varias veces mencionado modelo
Nuremberg que en especial vincula delito internacional
con conflicto armado.

en Revista Derecho & Sociedad, N° 52, Junio 2019, p.177,a raiz de la lectura de un sugerente articulo de DEMETRIO CRESPO, E.,
“Vulneracion de Derechos Humanos por empresas multinacionales: De un Derecho penal econdémico transnacional a un Derecho penal
internacional econémico?”, en DEMETRIO CRESPO, E./NIETO MARTIN, A., Derecho penal econémico y Derechos Humanos, p.11y ss.

44 NIETO MARTIN, A., “La conformacion de la clausula umbral en el delito de ecocidio”, cit., p.690 y ss.

45 Con caracter general sobre la politica de la Unién Europea respecto al medio ambiente ver la amplia informacién que aparece en
https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/european-union-law-against-environmental-crime.html

También puede consultarse, https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/71/la-politica-de-medio-ambiente-principios-genera-
les-y-marco-basico

46 FOUCHARD, i./NEYRET, L., “Rapport de synthese”, en NEYRET, L. Le droit penal au secours de |’environement, Bruylant, Bruxe-
lles 2015, p.381.

47 Por todos en nuestra doctrina, ver el amplio y documentado trabajo de DE VICENTE MATINEZ, R., “Hacia un Derecho penal
internacional medioambiental: catastrofes naturales y ecocidio, en DEMETRO CRESPO, E., NIETO MARTTIN, A., Derecho penal econé-
mico y Derechos humanos, Tirant lo Blanch, Valencia 2018, p.245 y sss., también, FOUCHARD, |./NEYRET, L., “Rapport de synthese”, en
NEYRET, L. Le droit penal au secours de I’'environement, Bruylant, Bruxelles 2015, p.381 y ss.
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La elaboracion del Estatuto de Roma supuso el pri-
mer intento, infructuoso, de incorporar el ecocidio a
la lista de los delitos internacionales®. Finalmente, la
Comision redactora optd por mantener dentro de ella
tres indiscutidos delitos, el genocidio, los crimenes de
lesa humanidad y los crimenes de guerra, y aplazar la
incorporacion del crimen de agresion lo que se produjo
en 2010 tras la conferencia de Kampala.

Por tanto, se rechazé la consideracion como delito
autonomo del ecocidio y se optd, recuérdese la guerra
de Vietnam y el Agente Naranja*’, por la inclusion de
un supuesto de ecocidio, dentro de los crimenes de gue-
rra, linea que, aflos antes, en 1977, se habia seguido en
el Protocolo adicional, a las Convenciones de Ginebra
de 1949%.

El Estatuto de Roma considera en el art.§ b) iv) como
crimen de guerra

Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de
que causard pérdidas incidentales de vidas, lesiones a
civiles o darios a bienes de caracter civil o darios ex-
tensos, duraderos y graves al medio ambiente natural
que serian manifiestamente excesivos en relacion con
la ventaja militar concreta y directa de conjunto que
se prevea.

Pero obsérvese la muy limitada consideracion de es-
tas agresiones al medio ambiente como delito interna-
cional, pues, por una parte, se limita, aunque se refiera
a “Darios extensos, duraderos y graves”, a los pro-
ducidos en el marco de un conflicto bélico y por otra,
contempla la posibilidad de que no sean contrarios a
derecho, cuando se justifiquen por “la ventaja militar
concreta y directa de conjunto que se prevea ™'

También, determinados ataques al medio ambiente
podrian quedar comprendidos en una consideracion

amplia del genocidio, como en la que en su dia pro-
pugnaba LEMKIN*2al no referirlo tnicamente a la
destruccion fisica de las personas, también a su cultura,
asimismo otros supuestos podrian estar comprendidos
dentro de los crimenes de lesa humanidad™.

La practica demuestra que el delito de genocidio, aun
considerando dentro del mismo al genocidio cultural,
es insuficiente para una proteccion global del medio
ambiente, aunque pueda llegar a acudirse a esa via para
proteger determinados significados culturales que el
mismo posee para determinados pueblos™.

Realmente el ecocidio como se ird exponiendo tiene
rasgos propios que constituyen un denominador comun
a distintos comportamientos y que hacen que sea mas
aconsejable su tratamiento auténomo. En especial si
conectamos al medio ambiente con una consideracion
de la naturaleza como titular de derechos y al ser huma-
no como integrado en ella.

En el presente siglo se ha subrayado, no siempre con
éxito, la necesidad de adoptar y coordinar politicas diri-
gidas a proteger el medio ambiente, de hecho, ha pasa-
do a ser una prioridad al constatarse cientificamente el
calentamiento del planeta y sus terribles consecuencias
a medio y largo plazo. En este contexto una pieza car-
gada de simbolismo y de potenciales consecuencias es
la creacion del delito de ecocidio. Si nos situamos en
el plano doctrinal, en el contexto de la proteccion del
medio ambiente, un creciente nimero de autores, entre
los que me encuentro, pretende la incorporacion, para
poder lograr su efectiva tutela, de los medios del Dere-
cho penal internacional.

Al no haber alcanzado este objetivo en el Estatuto
de Roma, en las dos tltimas décadas se han producido
al menos tres intentos concretos que han propugnado

48 La internacionalizacién del contenido del Derecho presenta a veces una determinacion de un contenido distinto segun la cultura
desde la que se lleve a cabo y las relaciones de poder de los distintos Estados. Imponer desde el poder una determinada lectura de los
Derechos o, en este caso, un determinado contenido o significado del medio ambiente, no deje de constituir un neocolonialismo dificilmente
compatible con el caracter democratico que se atribuyen nuestros ordenamientos. Sobre este punto tiene mucho interés la lectura de GO-
MEZ ISA, F., “Diversidad cultural y Derechos humanos desde los referentes cosmovisionales de los pueblos indigenas” en Anuario Espafiol
de Derecho Internacional, n°27, 2011, p.269 y ss.

49 Ver la detallada informacién que sobre la accién del Agente Naranja proporciona DE VICENTE MATINEZ, R., “Hacia un Derecho
penal internacional medioambiental: catastrofes naturales y ecocidio”, cit., p.256.

50 Sobre estos antecedentes ver FOUCHARD, I./NEYRET, L., “Rapport de synthese”, en NEYRET, L. Le droit penal au secours de
I’environement, cit., p. 382

51 Ver la critica de FOUCHARD, I./NEYRET, L., “Rapport de synthese”, en NEYRET, L. Le droit penal au secours de I'environement,
cit., p. 383

52 LEMKIN, R., Genocidio. Escritos, edicion Antonio Elorza, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, p.87 y ss.,
los atentados ejecutados contra un individuo en tanto que miembro de una colectividad” y a los “actos de vandalismo (destruccion de obras
de arte y cultura”, pues estos actos afectan a “toda la cultura de la humanidad”. Es el genocidio cultural donde podria incluirse a algunos
de los casos de ecocidio.

53 Sobre esta relacion en la practica de conductas de genocidio con comportamiento que lesionan el medio ambiente y el especial
significado que este tiene para determinadas culturas, posee un especial significado la lectura de LEWIS., N., “Genocidio” en El expreso
de Rangun. Genocidio y otros relatos, Trad. Salinas, Alatir, Badalona 2010, p.155y ss.

54 Ver las paginas que dedico al tema en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, i., “Los retos del Derecho penal internacional en la
Amazonia brasilefia”, cit. p. 1246 y ss., que significativamente comienzo con un epigrafe que titulo “El genocidio una via insuficiente”
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la consideracion del ecocidio como quinto delito inter-
nacional.

El primer intento lo protagoniz6 la abogada escocesa
POLLY HIGGINS* que en 2010 presentd a la Comi-
sion de Derecho Internacional de Naciones Unidas una
definicion del tipo penal del pretendido nuevo delito:
“El ecocidio es la pérdida, el daiio o la destruccion
generalizada de los ecosistemas de un territorio de-
terminado ya sea por la accion humana o por otras
causas, hasta el extremos de que el disfrute pacifico de
los habitantes ha sido o serd severamente disminuido.”

El legado y el compromiso de POLLY HIGGINS, ha
sido continuado por la fundacion STOP ECOCIDE?,
que, en 2021, convocd a un panel de expertos para
que formulasen una propuesta de redaccion de un de-
lito de ecocidio que llevara a una reforma del Estatuto
de Roma. En cumplimiento del encargo propuesta del
grupo de expertos establece como contenido del eco-
cidio, “cualquier acto ilicito o arbitrario perpetrado a
sabiendas de que existe una probabilidad sustancial de
que cause darios graves que sean extensos o durade-
ros al medio ambiente”. Definicion a la que agrega la
de los términos que utiliza en la misma, a saber, “in-
justificado”, “grave”, “extenso”, “duradero” y “medio
ambiente™’, siguiendo la metodologia empleada en el
Estatuto de Roma para los delitos de lesa humanidad.

La tercera opcion, pocos afios antes, coordinada por
el profesor LAURENT NEYRET, propugna la incorpo-
racion del ecocidio como delito internacional, dentro de
una muy articulada propuesta sobre el Derecho penal
como mecanismo de proteccion del medio ambiente,
que se plasma a su vez en dos propuestas de Conven-
cién, una sobre delitos ecoldgicos y otra que denomina
Convencion internacional contra el ecocidio™®.

En el art.2 de esta ultima define al ecocidio como
cualquiera de las siguientes conductas intencionadas
que se cometan como parte de una accion generalizada
o sistematica y que afecten a la seguridad del planeta:

a. El vertido, la emision o la introduccion en el aire,
el suelo o las aguas de una cantidad de materiales o
radiaciones ionizantes. b. La recogida, el transporte, la
valoracion o la eliminacion de residuos, incluida la vi-
gilancia de estos procedimientos, asi como la posterior
reparacion de instalaciones de eliminacion, e incluidas
las operaciones efectuadas por los comerciantes o in-
termediarios en toda actividad relacionada con la ges-
tion de los residuos c. La explotacion de instalaciones
en las que se realice una actividad peligrosa, o en las
que se almacenen o utilicen sustancias o preparados
peligrosos d. La produccion, la transformacion, el tra-
tamiento, la utilizacion, la posesion, el almacenamien-
to, el transporte, la importacion, la exportacion y la
eliminacion de materiales nucleares u otras sustancias
radiactivas peligrosas e. La matanza, destruccion, la
posesion o la apropiacion de especies protegidas o no
de fauna o flora silvestres f. Cualquier otro compor-
tamiento de naturaleza andloga cometido intencional-
mente y que suponga un atentado a la seguridad pla-
netaria,

En el parrafo segundo del mismo articulo la propues-
ta define los dos componentes basicos de la definicion,
cuando estamos ante un “ataque a la seguridad plane-
taria” y cuando se estima que un comportamiento de
los descritos se considera intencional.

El ataque a la seguridad planetaria se vincula a dos
posibles resultados, el primero a la naturaleza, Un dario
sustancial, permanente y grave, a la calidad del aire,
el suelo o las aguas, o a animales o plantas, o a sus
funciones ecologicas, y el segundo a las personas, La
muerte, enfermedades permanentes o males incurables
y graves a una poblacion o cuando impidan de manera
permanente a una poblacion el disfrute de sus tierras,
territorios o recursos. Importa subrayar como un resul-
tado toma como referencia a la naturaleza y de modo
independiente en el segundo apartado al hombre®

55 Polly Higgins, fue conocida como la “abogada de la tierra”, fallecida en 2019, fue una comprometida defensora del medio ambiente

56 Sobre la Stop Ecocidio y sobre Polly Higgins ver https://stopecocidio.org/polly-higgins

57 En el siguiente apartado la propuesta establece el contenido de los términos de la definicion. En concreto: a) Por “injustificado”
se entendera, con temeridad, los dafios que serian claramente excesivos en relacion con los beneficios sociales y econémicos previstos;
b) Por “grave” se entiende el dafio que implique cambios adversos muy graves, perturbaciones o dafios a cualquier elemento del medio
ambiente, incluidos los impactos graves en la vida humana o en los recursos naturales, culturales o econdmicos; c) Por “generalizado” se
entiende el dafio que se extiende mas alla de una zona geografica limitada, cruza las fronteras estatales o es sufrido por todo un ecosiste-
ma 0 especie 0 un gran nimero de seres humanos; d) Por “a largo plazo” se entiende el dafio que es irreversible o que no puede repararse
mediante la recuperacion natural en un plazo razonable; e) Por “medio ambiente” se entiende la tierra, su biosfera, criosfera, litosfera,
hidrésfera y atmdsfera, asi como el espacio ultraterrestre.

58 La propuesta de este grupo acompanada de importantes estudios sobre la materia es recogida en NEYRET, L. (Dir.), Des ecocri-
mes a l’ecocide: le droit penal au secous de |’environement. Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 287 y ss. Una traduccidn a nuestra lengua puede
consultarse en MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., (Editora), Hacia un Derecho penal internacional del medio ambiente, 2019, p.34 y
ss.

59 Esta diferenciacion abre la puerta a dos lecturas de muy distinto significado una el camino a considerar a la naturaleza en si misma
como titular de derechos y la otra considerar que al extraer al hombre de la naturaleza se esta reforzando la idea de que el hombre sigue

32


https://stopecocidio.org/polly-higgins

Revista Penal, n.° 53 - Enero 2024

Respecto al elemento intencional, la propuesta, entra
en el contenido que en la dogmatica penal se da, tanto
al dolo directo, Los comportamientos contemplados en
el apartado 1 deben ser cometidos intencionalmente y
conociendo el cardcter generalizado o sistematico de
la accion en la que se inscriben, como al dolo eventual,
estos comportamientos se consideran también inten-
cionales cuando su autor supiera o debiera haber sabi-
do que existia una alta probabilidad de que su accion
constituia un ataque a la seguridad planetaria

Junto a la definicion, que no es un problema menor,
tampoco son menores al menos tres cuestiones adicio-
nales, sobre las que parece preciso pronunciarse, pues
son condicionantes de la efectividad de un posible fu-
turo delito de ecocidio. En primer lugar, tener en cuenta
que los autores mas frecuentes de estos comportamien-
tos son grandes corporaciones, en segundo lugar, la ne-
cesidad de determinar los criterios para dar contenido
a la clausula umbral, que va a determinar cuando se
estd ante un delito de caracter internacional y final-
mente la necesidad de la restauraciéon medioambiental.
Obviamente no se puede dejar de tener presente que la
respuesta frente al ecocidio para que sea efectiva debe
situarse en el marco de la adopcion de politicas glo-
bales, que van mas alla del recurso al Derecho penal,
que no debe reducirse a un mero valor simbdlico y que
pasan por la efectiva colaboracion internacional, por la
regionalizacion en su caso, o por la ya sefialada apli-
cacion del principio de justicia universal, como primer
paso a la hoy todavia dificil politica global y a la efec-
tividad de principios propios del Derecho Internacional
ambiental. En cualquier caso, siempre es preciso tener
presente la vieja cita de MONTESQUIEU “las leyes
inutiles debilitan a las necesarias” y una ley que no se
aplica es inuatil®.

4.3.2. Sobre la definicion de ecocidio

La definicion del ecocidio presenta todas las dificul-
tades propias de los delitos internacionales a las que
ademas hay que agregar las vinculadas a la aspiracion
de proteger la naturaleza, al menos en nuestra postura

como titular de derechos, las que en general presenta el
contenido del medio ambiente, como es la diversidad
de sus manifestaciones y el obstaculo que supone el re-
sultado aplazado, a todo lo cual hay que agregar la pro-
yeccion en el futuro de sus consecuencias. Esto hace
que sea fundamental la determinacion, al igual que en
otro de los delitos internacionales, de la conocida como
“clausula umbral” esto es el criterio a seguir para el
establecimiento de la frontera del delito internacional®'.

Para dar una respuesta a estas interrogantes debe
tenerse presente el caracter mensurable del ataque al
medio ambiente, y también precisar de qué factores de-
pende la gravedad del ataque.

Una primera lectura de las propuestas de la funda-
cion STOP ECOCIDE y de las del grupo liderado por
NEYRET, pone de manifiesto una diferencia inicial la
propuesta de la STOP ECOCIDE, esté construida como
una reforma al Estatuto de Roma y contempla por tanto
la competencia futura del Tribunal penal Internacional
y que, en un tema como este de Derecho penal Inter-
nacional, son prioritarias las cuestiones de Derecho
Internacional. Por su parte la propuesta del grupo de
NEYRET, mas completa, en cuanto aborda toda la pro-
teccion penal del medio ambiente, no solo del ecocidio,
propugna una primera fase de aproximacion de los con-
tenidos de las legislaciones estatales y en un segundo
momento afrontar para el ecocidio la posible creacion
de un tribunal y de una fiscalia especializada y a di-
ferencia de la otra propuesta, parecen prioritarias las
cuestiones penales.

En la aportacion del grupo de NEYRET es impor-
tante esta distincion entre eco crimenes y ecocidio,
que se plasman en dos propuestas coordinadas pero
diferenciadas. La primera es de una Convencion contra
la Criminalidad Medioambiental y la segunda de una
Convencion Internacional contra el Ecocidio.

Es evidente que en la proteccion penal del medio
ambiente se esta produciendo un proceso de regionali-
zacion que se traduce en la pretension de aproximacion
de contenidos lo que constituye un paso previo no solo
para la politica criminal a seguir ante comportamientos
con un componente internacional®, sino también para

pudiendo disponer de una naturaleza a su servicio. Personalmente prefiero por razones expuestas en las primeras paginas de este estudio
situarme en la primera opcién

60 La cita de Montesquieu, del Espiritu de las leyes, es obligada para recordar en un tema como este que no basta con tener un
ordenamiento que proteja el medio ambiente, sino que ademas hay que aplicarlo. EI mero valor simbdlico de la norma, sino se aplica, y en
los riesgos globales medioambientales es frecuente, torna a ley en indtil y tiene un efecto boomerang que debilita la totalidad del sistema.
Un buen ejemplo es, en la presidencia de Bolsonaro y la proteccion, mejor la no proteccién, del medio ambiente amazdnico, ver BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, I., “Los retos del Derecho penal internacional en la Amazonia brasilefia, cit., p.1266 y ss.

61 Tiene particular interés el ya citado trabajo de NIETO MARTIN, A., “La formulacion de la clausula umbral en el delito de ecocidio”,
cit., p.687 y ss. y FRONZA, E./GUILLON, N., “Vers une definition du crime international d"ecocide”, en NEYRET, L. (Dir.), Des ecocrimes a
I"ecocide, cit. p.127 y ss.

62 En este estudio no se aborda el contenido de politicas regionales para establecer la tutela del medio ambiente, me remito a la ya
expuesto en texto y en nota 43. También tiene interés las posiciones mantenidas por la Corte Interamericana y por la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, con caracter general me remito a lo que en su dia expuse en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ., “Los
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un deseado, pero todavia lejano quinto delito interna-
cional.

La propuesta de una Convencion previa sobre los de-
litos contra el medio ambiente es necesaria en cuanto
traeria consigo una aproximacion del contenido de las
legislaciones nacionales que es condicion previa ante
la notable dispersion de modelos respecto a la protec-
cion del medio ambiente que coexisten en los distintos
ordenamientos. Importa subrayar como esta dispersion
de modelos estatales de proteccion del medio ambiente
también estd presente en su proteccion internacional®®

Sinos centramos en la definicion de ecocidio, la pro-
puesta de STOP ECOCIDE la hace depender de que,
existe una probabilidad sustancial de que cause dafios
graves que sean extensos o duraderos al medio am-
biente. La del grupo de NEYRET de que las acciones
incluibles en el ecocidio lo sean por que se cometan
como parte de una accion generalizada o sistematica y
que afecten a la seguridad del planeta, y tras enumerar,
como ya se expuso, hasta seis posibles comportamien-
tos, establece como dafio que afecta a la seguridad del
planeta, un dafio sustancial, permanente y grave, a la
calidad del aire, el suelo o las aguas, o a animales o
plantas, o a sus funciones ecolégicas y como segunda
opcidn, como ya se expuso, graves resultados sobre las
personas.

Esto es la primera, la de STOP ECOCIDE, pone el
énfasis en los resultados, su gravedad y que sean exten-
sos y duraderos. Mientras que la segunda, la del grupo
NEYRET, incorpora a la gravedad del resultado, afec-
tar a la seguridad del planeta, el que sea parte de una
accion generalizada o sistematica, lo que esta directa-
mente vinculado a la tipificacion de los delitos de lesa
humanidad.

Esta ultima opcion, es preferible desde un punto de
vista juridico, y no supone una ruptura técnica con los
pasos, lentos, pero que se han producido, en el campo
del Derecho penal internacional, en concreto es fun-

damental la referencia a que se esté ante una accion
generalizada o sistematica que conlleve ese resultado.
En este planteamiento una accion aislada no constitui-
ra ecocidio, si tendria relevancia penal, pero no seria
un delito internacional en sentido estricto, entre otras
cosas porque dificilmente pondria en riesgo la vida en
el planeta®.

Ciertamente la propuesta de STOP ECOCIDIO y la
accion de la Fundacion de igual nombre tiene un peso
politico importante, con sus iniciativas para que como
primer paso el ecocidio se incorpore como delito en las
distintas legislaciones nacionales®® y con una actuacion
de presion en los parlamentos para que se efectie un
expreso llamamiento a la necesidad de esta incorpora-
cion y que paralelamente se demande una modificacion
del Estatuto de Roma.

Entiendo que la creacion del delito de ecocidio para
concretar los comportamientos que quedan comprendi-
dos en ¢l, requiere de una reflexion previa sobre otros
aspectos relacionados con la proteccion penal del me-
dio ambiente en especial frente a aquellos ataques que
por el lugar en que se producen, o por sus efectos tienen
una gran dimension.

En nuestra doctrina ya hay importantes aportaciones
sobre este punto®.El denominador comun, dificil de
cuestionar, es subrayar la tension con una equivocada
consideracion del desarrollo econdémico y respecto a
los ataques mas graves, la necesidad de establecer una
respuesta acorde con su gravedad y que no eluda la res-
tauracion ambiental constitucionalmente establecida.
La interrogante que se abre es si los concretos ataques,
a los que ya se ha hecho referencia, que pueden llegar a
constituir delitos de gravedad, cruzarian el umbral del
ecocidio.

El ecocidio ha de presentar dos rasgos, en primer lu-
gar, la gravedad del resultado producido que se traduce
en consecuencias que plasman un riesgo global, pero
no basta, tiene razon ADAN NIETO®cuando requiere,

retos del derecho penal internacional en la Amazonia brasilefia”, cit. p.1259 y ss., especialmente, p.1270

63 Es recomendable la lectura del amplio Informe presentado por el Secretario general de Naciones Unidas a la Asamblea General
de Naciones Unidas en noviembre de 2018, significativamente su denominacion es; Lagunas en el derecho internacional del medio am-
biente y los instrumentos relacionados con el medio ambiente: hacia un pacto mundial por el medio ambiente

64 Tal vez, como me puso de relieve una joven discipula, Irene Marti, no hay que descartar de la consideracion como ecocidio el
supuesto de acciones aisladas que, por su contenido o magnitud, pudieran llegar a constituir un comportamiento incluible en un futuro
delito de ecocidio, aunque no fueran sancionadas por el pais en que se produjeron. Creo que el tema no debe cerrarse y que tiene razén y
deberia analizarse una via para estos casos, aunque no fueran parte de una accion generalizada o sistematica. Una futura sancién de un
comportamiento originariamente no sancionado, incluso, porque en ese hipotético pais, fuera conforme a derecho, solo podria ser objeto,
igual que otros delitos internacionales, de una también revisada justicia transicional.

65 Puede verse las legislaciones nacionales que ya recogen el ecocidio como delito en https://ecocidelaw.com/ Por cierto, simbdlica-
mente fue Vietnam la primera legislacion que lo recogié como delito en su legislacion.

66 Es particularmente importante la reciente monografia de VERCHER NOGUERA, A., Delincuencia ambiental y empresas, cit., con
caracter mas general buena parte de los articulos recogido en DEMETRIO CRESPO, E., /NIETO MARTIN, A., (Directores), Derecho penal
econémico y Derechos humanos, Tirant lo Blanch, Valencia 2019.

67 Por otra parte, ADAN NIETO, que se ha ocupado del tema de la proteccion penal del medio ambiente en distintas ocasiones es
uno de los integrantes del Grupo que coordinado por NEYRET, elabor¢ la propuesta que se analiza en el texto.
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tomando como referencia los delitos de lesa humani-
dad, que el ataque al medio ambiente lo sea en el mar-
co de una accion generalizada y sistematica que produ-
ce estas consecuencias

Es evidente que se ha iniciado un debate que, como
todos los relativos al Derecho penal internacional, sera
largo y condicionado por la soberania estatal, por las
relaciones de poder entre los distintos Estados y muy
especialmente por las distintas politicas econdmicas.
La politica de aproximacion de contenidos de las legis-
laciones estatales es el paso previo para a medio plazo
llegar a un delito internacional. En esa politica de apro-
ximacion la incorporacion a la legislacion nacional de
un delito de ecocidio, acompafiado respecto al mismo
del principio de justicia universal para la aplicacion de
la ley nacional, seria un primer paso gran trascenden-
cia.

4.3.3. Otras cuestiones: responsabilidad de las personas
Juridicas. Sanciones y reparacion del delito

La lectura de estas dos propuestas pone en evidencia
el distinto camino que se pretende adoptar para abordar
la consideracién como delito internacional del ecoci-
dio. La propuesta de la fundacion STOP ECOCIDIO,
como se adelantaba, pretende la modificacion del Esta-
tuto de Roma, la agregacion en el mismo de un quinto
delito, respetando la técnica seguida en la elaboracion
del Estatuto y sin incidir sobre quienes pueden ser juz-
gados por estos hechos, ni la sanciones a aplicar por su
realizacion.

La via que propone NEYRET y su equipo es mas
completa y parte de un principio clave, no basta con
establecer el tipo de un nuevo delito internacional, tam-
bién hay que abordar cuestiones de autoria y de san-
ciones. Es decir, el delito de ecocidio no debe de estar
condicionado por el Estatuto de Roma, puede tener su
propia Convencion y llegar a tener su propio Tribunal,
que, de acuerdo con el art.18 de la Propuesta, serd com-
plementaria de las jurisdicciones nacionales y tendra
competencia para juzgar el delito de ecocidio.

Sobre la responsabilidad de las personas juridicas

En cualquier politica criminal parece absolutamen-
te necesario tener presente una imagen precisa de los
comportamientos que el legislador pretende que no se
lleven a cabo, so6lo conociendo la realidad se puede
abordar su regulacion. Pues bien, si el punto nuclear
que se toma de partida en el ecocidio es adoptar una
politica penal que afronte la respuesta frente a las mas
graves catastrofes medioambientales, que, por tanto
generan dafios medioambientales de mayor entidad, el
denominador comun a todas ellas es que plasman ac-
tuaciones de grandes corporaciones®, es decir de per-
sonas juridicas. Estoy plenamente de acuerdo con la
posicion de un importante sector de la doctrina penal®
que subraya la necesidad de que este hecho no puede
ser ignorado por un futuro tipo penal del ecocidio. La
propuesta de STOP ECOCIDIO, no entra en el tema, al
mantenerse en el modelo Nuremberg, ratificado en el
Estatuto de Roma, que limita a las personas fisicas la
responsabilidad por los comportamientos recogidos en
su articulado. Lo que entre otras cosas implica no tener
presente la realidad econdmica internacional e ignorar
la actuacion de quienes son los principales actores de la
internacionalizacion de la economia.

Un buen ejemplo de la necesidad de abordar inter-
nacionalmente este problema lo constituye el conoci-
do como caso Texaco. Esta petrolera, durante décadas
contamind la selva ecuatoriana del Alto Amazonas,
condenada por ello en Ecuador recurre en Estados
Unidos y es absuelta con el argumento de la supuesta
corrupcion del tribunal ecuatoriano™.La relacion clien-
telar entre poder econémico y poder politico, los com-
portamientos de corrupcion tienen aqui un escenario
mas que relevante”!

La propuesta de Convencioén sobre el ecocidio del
grupo de NEYRET, se aparta del modelo del Estatuto al
contemplar, en su art.5, la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin que la misma excluya la de las
personas fisicas que hayan participado en el ecocidio’.

68 Puede considerarse como emblematico el caso Texaco en las selvas amazonicas de Ecuador

69 Ver en la doctrina penal espafiola, con caracter general sobre medio ambiente y empresas VERECHER NOGUERA, A., Delin-
cuencia ambiental y empresas, cit. NIETO MARTIN, A., “La formulacién de la clausula umbral en el delito de ecocidio”, cit., en especial
p.700 y ss. SCARPELO, A., y AAVV., “Ecocidio y responsabilidad corporativa: el vinculo necesario para alcanzar la justicia ambiental”, en
Revista electrénica de Derecho Internacional Contemporaneo, n°4, 2021 p. https://revistas.unlp.edu.ar/Redic/article/view/12830

70 Por todos puede consultarse, MARTIN-CHENUT, K./PERRUSO, C., “L "affaire Chevron-Texaco et |"apport des projets de conven-
tion ecocrimes et ecocide a la responsabilisation penales des entreproises transnationales”, en NEYRET, L. (Director), Des ecocrimes a

I'ecicide, cit., p. 81y ss

71 Sobre este tema en nuestra doctrina es analizado por, DE PABLO SERRANO, A., “El expolio de recursos naturales. De la Green

criminology..”, cit., p.17 y ss.

72 El art.5. de la Propuesta, tras recoger en sus dos primeros apartados la responsabilidad de las personas juridicas en el tercero
establece que esta responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad que incumba a las personas fisicas que hayan participado en
el sentido del art.3 en el delito de ecocidio. El art.3 recoge las conductas de las personas fisicas llevadas a cabo en el seno de la persona

juridica autora del delito de ecocidio
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Sanciones y reparacion del dano

Es indiscutible la necesidad de reflexionar sobre el
contenido mas adecuado de las sanciones a aplicar en
un futuro delito internacional que tenga por objeto la
proteccion del medio ambiente, hasta ahora los pronun-
ciamientos internacionales se mueven en el terreno del
soft law, ro imperativos, que finalmente en la mayor
parte de los casos no superan este estadio de la reco-
mendacion”

Con caracter general en los delitos ambientales debe
abordarse dentro de las sanciones, como un compo-
nente esencial, la reparacion del dafo. La propuesta
de NEYRET, aborda el tema, tanto en los supuestos
de condena a personas fisicas, art.6, como a personas
juridicas, art.7., pues entiende que la especificidad de
las consecuencias de los delitos ambientales hace pasar
a un primer plano, junto a las penas, que en su caso
correspondan, la reparacion del dafio. Aparece en todas
las propuestas del grupo tanto en la Convencion contra
la Criminalidad medioambiental como en la Conven-
cion referida al ecocidio y en ambos casos ya sea el
autor persona fisica o persona juridica.

Como ejemplo de la importancia que en estos casos
tiene la reparacion en el contenido de la respuesta pe-
nal, basta la lectura de alguno de los parrafos del art.7.
de la propuesta de Convencion contra el Ecocidio. es-
tablece la finalidad de la pena por el delito de ecocidio
cuando la condena recae en una persona juridica, segiin
el art.7.1

Los Estados parte adoptaran las medidas necesarias
para para sancionar de manera eficaz, proporcionada
y disuasoria las personas juridicas declaradas culpa-
bles del crimen de ecocidio y para asegurar la repara-
cion de los darios contra el medio ambiente y la indem-
nizacion de las victimas

Mas adelante en el 7.3 establece la regulacion de la
reparacion de dafos:

La reparacion de darios adoptara especialmente la
forma de: a) medidas de reparacion, b) Indemnizacion
por dariios y perjuicios; c¢) Programas de cumplimien-
to, d) Provision de fondos para el medio ambiente; e)
Medidas de desarrollo local; f) Segun los casos, medi-
das de reparacion de caracter simbolico adaptadas a
la dimension cultural del daiio ambiental, que puede
revestir la forma, especialmente, de perdon a las co-
munidades afectada.

Como en otras cuestiones relacionadas con el eco-
cidio, esta de las sanciones muy vinculada a la justicia

restaurativa y a la propia compliance™, debe por si sola
una investigacion monografica, se esta por tanto ante
un camino que tiene que desvincularse de los clasicos
planteamientos del Derecho penal internacional de Nu-
remberg o si se prefiere del Estatuto de Roma.

5.AMODO DE CONCLUSION

La utilizacion del Derecho penal para la tutela del
medio ambiente hay que situarla en un momento his-
torico caracterizado por la internacionalizacion, por
el desarrollo tecnoldgico, por una economia con un
creciente papel de las corporaciones multinacionales,
por politicas desarrollistas de cardcter desigual, todo
lo cual trae entre otras consecuencias un hasta ahora
imparable cambio climatico, unido a un calentamiento
que a medio plazo pone en riesgo la vida en nuestro
planeta.

En este marco es en el que se ha pretendido situar to-
das las reflexiones precedentes, existe un riesgo global
que no puede ser ignorado y que precisa de la adopcion
de politicas activas también de caracter global.

Muchos son los textos constitucionales, el espafiol
uno de ellos, que se pronuncias sobre la necesidad de
politicas que garanticen el medio ambiente e incluso
crece el nimero de ordenamientos que se da un paso
mas al reconocer personalidad juridica a la naturale-
za, en algunos casos, el del Mar Menor es un buen
ejemplo, o con caracter general, Ecuador y otros pai-
ses andinos. Este hecho constituye un buen punto de
partida para un debate necesario sobre la posicion que,
en general, debe mantener el ordenamiento juridico en
relacion con la naturaleza.

La pregunta a dar respuesta en este contexto es que
debe aportar el Derecho penal. Politicamente la res-
puesta es clara, debe intervenir, no puede permanecer
pasivo ante esta situacion, pero teniendo claro que en
ningun caso siendo el unico medio al que recurra el Es-
tado, su condicion de ultima ratio, su caracter fragmen-
tario, no debe ser ignorada.

Sobre este punto de partida son muchas las reflexio-
nes y los retos a abordar, cuando se busca dar respuesta
a la determinacion de las consecuencias de la protec-
cion penal del medio ambiente, algunas son comunes
a los bienes juridicos colectivos y pueden sintetizarse
en dar respuesta a si las estructuras dogmaticas, cons-
truidas sobre los Codigos decimonodnicos centrados en
bienes juridicos individuales, sirven también para los
bienes juridicos colectivos incorporados a la tutela pe-

73 Sobre este tema por todos ver ZUNIGA RODRIGUEZ L., “Delitos medioambientales y responsabilidad penal las personas juridi-
cas. El dafio ambiental”, en DE VICENTE REMESAL y otros, Libro Homenaje al profesor Diego-Manuel Luzén Peria, vol. Il, Reus, Madrid

2020, p. 2007 y ss

74 NIETO MARTIN, A., “Ecocidio y justicia restaurativa; el derecho penal Internacional post Nuremberg”, en Almacén de Derecho,
n0.26, 2020 en https://almacendederecho.org/ecocidio-y-justicia-restaurativa-el-derecho-penal-internacional-post-nurember
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nal en las Gltimas décadas del pasado siglo. En prin-
cipio la respuesta es afirmativa pero precisa algunas
modificaciones.

El medio ambiente, como se ha expuesto de forma
reiterada a lo largo de este estudio presenta rasgos que
no pueden ser ignorados, en primer lugar, el caracter
mensurable que presentan los ataques al mismo y que
en los casos més graves materializan un riesgo de natu-
raleza global, esto es, que afecta a toda la humanidad y
que precisa por tanto de una respuesta politica de igual
naturaleza. En segundo lugar, su colision con el dere-
cho a un desarrollo econémico, ciertamente con fre-
cuencia con contenido equivocado, pero en cualquier
caso un acto de soberania estatal que una pretendida
respuesta global ni puede ni debe ignorar.

Las paginas precedentes se centran en la respuesta
frente a estos ataques al medio ambiente de naturaleza
global, que un sector creciente de la doctrina penal pro-
pugna que constituyan el quinto delito internacional.

El Derecho penal internacional ha crecido desde los
juicios de Nuremberg, y tras no pocas décadas, se ha
plasmado en la creacion de un condicionado Tribunal
penal internacional. Aunque finalmente también Nu-
remberg constituya un filtro, no siempre positivo, para
la incorporacion de nuevos delitos internacionales.

Después de la Guerra de Vietnam, con el “agente na-
ranja” y la Conferencia de Estocolmo el empleo del tér-
mino “ecocidio” ha pasado a primer plano en los deba-
tes sobre la evolucion del Derecho penal internacional.

El analisis de las dos propuestas de mayor interés y
grado de elaboracion sobre el contenido de este nuevo
delito ponen a debate dos distintos caminos para que
el ataque al medio ambiente de caracter global pueda
llegar a ser considerado un delito internacional.

El camino que propone el Comité de Expertos de la
Fundacion STOP ECOCIDE es su inclusion dentro del
Estatuto de Roma para que pueda ser juzgado por el

Tribunal penal Internacional. Con lo que la propues-
ta incorpora también las objeciones que con caracter
general presenta el Estatuto, la mas importante en es-
pecial respecto al ecocidio, no contemplar la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas.

Por otro lado, en un campo como el Derecho penal
internacional, la propuesta de la Fundacion y basta con
la lectura de la por otro lado bastante exigua explica-
cion de su contenido, priman las aportaciones desde el
Derecho Internacional. Técnicamente construye el tipo
como delitos de peligro con resultado aplazado y deli-
mita el tipo a través del recurso a una serie de términos
que define.

La segunda propuesta, formulada por un grupo de
expertos coordinado por el profesor NEYRET profun-
diza mas en toda la problematica de la proteccion pe-
nal del medio ambiente y especialmente del ecocidio,
formulando dos propuestas una general respecto a los
delitos medioambientales y otra especifica respecto al
ecocidio.

La via que proponen es como primer paso la incor-
poracion del delito de ecocidio a las legislaciones na-
cionales y en un segundo momento la posible creacion
de una Corte penal Internacional especializada en estos
delitos con una Fiscalia sobre la materia.

Respecto al contenido concreto propuesto la defini-
cioén es en mi opinion mas correcta que la de la Funda-
ci6n, es adecuado recurrir como “clausula umbral “a la
misma que los delitos de lesa humanidad “accion gene-
ralizada o sistematica”. A lo que hay que agregar que la
propuesta aborda otros dos temas claves, la responsabi-
lidad de las personas juridicas y la reparacion del dafo.

Aunque el objetivo en ultimo termino sea el mismo,
los caminos para alcanzarlo son diferentes, por eso el
objetivo inmediato es que se hable y se discuta sobre
el tema pues, como ya ha subrayado SANDS, antes o
después se acabara adoptando el delito de ecocidio.
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