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RESUMEN

El medio ambiente se convirtié en una cuestion de importancia internacional, cuando se celebré

en Estocolmo la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano que culminé con la
Declaracion de Estocolmo sobre el Ambiente Humano, de 1972. En ella se dispone que los Estados han
de responsabilizarse de que las actividades que se realicen dentro de sus fronteras, jurisdiccion y control
no causen dafio a las personas, al entorno natural ni al medioambiente de otros Estados. Desde entonces
la actividad legislativa tanto en el &mbito internacional como europeo no ha cesado. La Constitucion
espafola de 1978 estipula que “todos tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo”, que se estableceran sanciones penales o, en
su caso administrativas para la violacion de tales derechos, e impone la obligacion de reparar el dafio
causado. El Codigo penal de 1995, en cumplimiento del mandato constitucional, estableci6 el Titulo
XVI: De los delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio historico y
del medio ambiente.

ABSTRACT

Environment became a question of international relevance, when the United Nations Conference on the
Human Environment met in Stockholm in 1972 and made the Stockholm Declaration on Human
Environment. This declaration establishes that States have to take responsibility that activities
developed within their borders, jurisdiction and control do not cause damage to the people, to the
natural surroundings nor to the environment of other States. Since then legislative activity at
international or European level has thrived. The 1978 Spanish Constitution establishes that "all human



beings have the right to an environment adequate for the development of the person, as well as the
obligation to preserve it", that penal or, if applicable, administrative sanctions will be ruled to counter
the violation of such rights, and that they have the obligation to restore the damage they caused. In
fulfilment of the constitutional mandate, the 1995 penal Code established Title XVI: Crimes related to
land use planning and protection of the historical heritage and the environment.

I. INTRODUCCION

Hablar del paisaje o del medioambiente, hoy en dia, es un tema de actualidad y de preocupacion en el
ambito mundial. Los problemas que tiene Espafia en estos aspectos no difieren mucho de los paises de
su entorno, de los paises occidentales desarrollados. No en vano esta inquietud aparece en sociedades
que han alcanzado un umbral minimo de desarrollo econémico, que han conseguido notables ventajas
en cuanto a la calidad de vida y son, principalmente, los estados democréaticos los que tienen planteado
como reto historico la necesidad de dar respuesta efectiva a los trastornos ambientales[1], que ahora hay
que corregir. El hombre ha contaminado siempre. No hay que olvidar que la tension hombre/ naturaleza
ha sido una constante en las diversas etapas de la evolucion cultural. La agresion hacia su medio
ambiental es tan vieja como la propia humanidad, lo que ocurre es que las actuales tecnologias han
contribuido, de forma considerable, a acelerar esta tendencia[2]. Se podria afirmar que este temor
colectivo por el equilibrio de las condiciones medioambientales constituye un rasgo definitorio de
nuestra época[3]. Es mas, la dimension actual que han adquirido los dafios al medioambiente esta
intimamente relacionada con nuestro modo de vida y, precisamente por ello, el desequilibrio
medioambiental aparece como la consecuencia de la "civilizacion industrial[4].

El crecimiento econdmico asociado a la industria y al comercio supone, al mismo tiempo, un aumento
de emisiones contaminantes (SO2) a la atmosfera por parte de las fabricas; el aumento de vehiculos
contribuye, asimismo, a la acumulacion de CO2, principal responsable del cambio climético (a no ser
que se adopten drasticas medidas para limitar las emisiones). Se destruye la capa de ozono. Igualmente,
los residuos de todo tipo se multiplican. La tierra y el mar se estan convirtiendo en grandes basureros
atomicos y nucleares. Todo ello empobrece nuestra calidad de vida, se producen enfermedades (cada dia
son mas las personas que padecen asma y alergias o cancer de piel, por poner algunos ejemplos),
desaparecen especies animales, de biodiversidad...

En definitiva, hoy en dia, estamos presenciando la incapacidad de la propia naturaleza para generarse a
si misma debido, en gran parte, a las repercusiones de la moderna tecnologia y al consumismo en el que
vivimos inmersos. Ello dificulta esta relacion necesaria del hombre con su medio natural: la
disponibilidad de agua potable, del aire, de alimentos no contaminados, de silencio[5],... es cada vez
menor y los desechos industriales se estdn amontonando en la tierra, en el aire y en el mar. Es decir,
estamos viviendo "el arrasamiento de este planeta que se perpetra a diario ante nuestros 0jos, en torno a
nuestros oidos, dentro de nuestra nariz y durante nuestro suefio”[6]. Ciertamente, la cuestién
medioambiental ha dado, en los ultimos tiempos un giro fundamental: De tratarse de meros problemas
locales (piénsese en el envenenamiento del agua potable que abastece a una poblacion, por ejemplo), la
degradacién ambiental ha llegado a convertirse en un peligro en el &mbito universal[7]. No es de
extrafiar, por consiguiente, que como reaccién ante este peligro del planeta la sociedad en su conjunto se
haya organizado para dirigir sus esfuerzos en este campo. La preservacion del medioambiente se ha
convertido en una prioridad de nuestro tiempo, materia vital para el desarrollo de los pueblos y de las
personas. Constituye un marco esencial para la actividad econémica, politica, social y cultural, que
conforma la infraestructura fundamental para la existencia y progreso ético de una comunidad con
valores



[8].

1. PROTECCION JURIDICO AMBIENTAL

1. MARCO INTERNACIONAL DE LA PROTECCION AMBIENTAL

El medio ambiente se convirtio en una cuestion de importancia internacional en 1972, cuando se celebré
en Estocolmo la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano. El primer antecedente
legislativo en esta materia se encuentra, precisamente, en la Declaracion de Estocolmo sobre el
Ambiente Humano, de 1972, en la que se dispone que los Estados deben responsabilizarse de que las
actividades que se realicen dentro de sus fronteras, jurisdiccién y control no causen dafio a las personas,
al entorno natural ni al medioambiente de otros Estados[9]. En los afios subsiguientes aungue se avanzo
timidamente respecto de cuestiones cientificas y técnicas, se siguié soslayando la cuestion del medio
ambiente en el plano politico y se fueron agravando, entre otros problemas ambientales, el agotamiento
del ozono, el calentamiento de la Tierra y la degradacién de los bosques. Las Naciones Unidas
establecieron una Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en 1983, cuyo trabajo
culming con el Informe Brundtland, a raiz de la cual la Asamblea General de las Naciones Unidas
convoco la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (CNUMAD).
La Conferencia, conocida como Cumbre para la Tierra, se celebrd en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio
de 1992. Y se puede decir que fue un hito decisivo en las negociaciones internacionales sobre las
cuestiones del medio ambiente y el desarrollo. Se llegd a la conclusion de que para satisfacer "las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las
propias", la proteccion del medio ambiente y el crecimiento econdémico habrian de abordarse como una
sola cuestion. A partir de entonces, la protecciéon del medio ambiente se ha convertido en una cuestion
de supervivencia para todos. Los objetivos fundamentales de la Cumbre eran lograr un equilibrio justo
entre las necesidades econdmicas, sociales y ambientales de las generaciones presentes y de las
generaciones futuras y sentar las bases para una asociacion mundial entre los paises desarrollados y los
paises en desarrollo, asi como entre los gobiernos y los sectores de la sociedad civil, sobre la base de la
comprensidon de las necesidades y los intereses comunes[10].

En Rio, 172 gobiernos, incluidos 108 Jefes de Estado y de Gobierno, aprobaron tres grandes acuerdos
que habrian de regir la labor futura: *el Programa 21: un plan de accién mundial para promover el
desarrollo sostenible[11]; *la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo: un conjunto
de principios en los que se definian los derechos civiles y obligaciones de los Estados[12], y *una
Declaracion de principios relativos a los bosques: una serie de directrices para la ordenacion mas
sostenible de los bosques en el mundo[13].

Se abrieron a la firma ademas dos instrumentos con fuerza juridica obligatoria: la Convencion Marco
sobre el Cambio Climético y el Convenio sobre la Diversidad Biologica. Al mismo tiempo se iniciaron
negociaciones con miras a una Convencion de lucha contra la desertificacion, que quedo abierta a la
firma en octubre de 1994 y entrd en vigor en diciembre de 1996. En realidad, la Cumbre de Rio supuso
la toma de conciencia universal de los problemas relacionados con el medioambiente. Y desde entonces
el desarrollo legislativo en esta materia no ha cesado. Fruto de este esfuerzo es el El Protocolo de Kyoto
sobre el cambio climético.[14] Este instrumento se encuentra dentro del marco de la Convencion Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC), suscrita en 1992 dentro de lo que,
como ya se ha visto, se conocié como la Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro. El Protocolo vino a dar
fuerza vinculante a lo que en ese entonces no se pudo hacer. Tiene por objeto reducir las emisiones de
seis gases provocadores de calentamiento global: (dioxido de carbono (CO2), metano (CH4) y 6xido



nitroso (N20), ademas de tres gases industriales fluorados: hidrofluorocarbonos (HFC),
perfluorocarbonos (PFC) y hexafluoruro de azufre (SF6)), en un porcentaje aproximado de un 5,2%,
dentro del periodo que va desde el afio 2008 al 2012, en comparacién a las emisiones al afio 1990. Por
ejemplo, si la contaminacion de estos gases en el afio 1990 alcanzaba el 100%, al termino del afio 2012
deberé ser del 95%[15]. Ademas del cumplimiento que estos paises hicieron en cuanto a la emision de
gases de efecto invernadero se promovio también la generacion de un desarrollo sostenible, de tal forma
que se utilicen también energias no convencionales y asi disminuya el calentamiento global, que tanto
afecta al mundo estos dias.

Diez afios después de la Cumbre de Rio, la Cumbre de Johannesburgo, celebrada a finales de agosto y
comienzos de septiembre de 2002, tuvo como meta reforzar los compromisos de hacia una década y
acordar una agenda global que incluyera acciones concretas en el &mbito nacional e internacional, asi
como establecer mecanismos para medir el cumplimiento de medidas en el campo del desarrollo
sostenible. Esta vez el debate tenia como componente adicional la globalizacion, y las demandas para
abordar con mayor énfasis problemas sociales, como los de pobreza, salud y educacion. Sin embargo,
los acuerdos alcanzados se redujeron a una Declaracion Politica y a un Plan de Accion, llenas de buenas
intenciones y sin objetivos para promover las energias renovables. Los documentos aprobados no
contuvieron compromisos concretos, ni nuevos fondos, por lo que muchos analistas y participantes
consideraron la Cumbre de Johannesburgo como un gran fracaso. El hecho mas positivo fue el anuncio
de la ratificacion del Protocolo de Kyoto por varios paises, aislando ain méas a Estados Unidos, gran
ausente en Johannesburgo.

No obstante, la actividad de Naciones Unidas en torno al medioambiente ha continuado sus esfuerzos y
se han sucedido los encuentros internacionales. La XI? Conferencia de las partes de la Convencion
Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico y primera conferencia de los miembros del
Protocolo de Kyoto concluia el 10 de diciembre de 2005 con la aprobacion del Plan de Accién de
Montreal. Se alcanzaba asi un éxito calificado de "historico” por los representantes de casi todos los
paises y por las organizaciones ecologistas, ya que el acuerdo, adoptado sin oposicion de EE UU, abria
el proceso hacia futuros compromisos para afrontar el cambio climatico a partir de 2012, cuando
concluye el plazo del Protocolo de Kyoto. Montreal gest6 lo que ya se denomina Kyoto |1, aclaro las
reglas del juego de los denominados Mecanismos de Desarrollo Limpio (MDL), y establecié medidas
para garantizar que una parte de los MDL se realizaran en paises en desarrollo.

Del 6 al 17 de noviembre de 2006 tuvo lugar en Nairobi la X112 Conferencia sobre el cambio climético,
que a la vez es la segunda conferencia de los paises firmantes del protocolo de Kyoto. Asistieron 180
paises y concluyd con la aprobacion de una nueva revision del Protocolo de Kyoto en el 2008 para
reducir la emision de gases contaminantes. Las medidas fijadas en el actual Protocolo terminan en 2012,
y en Nairobi hubo consenso para evitar un vacio temporal entre el primer periodo de compromisos y el
segundo, que se fijara en el tratado que sustituya a Kyoto. La Conferencia también aprob6 que el
“Mecanismo de Desarrollo Limpio” (MDL), que entonces sélo tenia 9 de 400 proyectos en Africa, fuera
mas equitativo geograficamente. Ademas de toda esta actividad de Naciones Unidas, cabe destacar la
del Centro para la Prevencion Internacional del Delito que es el encargado de facilitar a los Estados
Miembros de las Naciones Unidas servicios consultivos y asistencia técnica para el establecimiento de
un mecanismo adecuado de aplicacion del Derecho penal tendente a proteger el medio ambiente. El
Centro ha llamado la atencién sobre la resolucion 1996/10 del Consejo Econdmico y Social, de 23 de
julio de 1996, por la que el Consejo decidid que la cuestion de la funcién del Derecho penal en la
proteccion del medio ambiente debia seguir siendo una de las cuestiones prioritarias que la Comision
examinaria en futuros periodos de sesiones. En la misma resolucion el Consejo reconoci6 la importancia
de aumentar la cooperacion internacional en la esfera de la aplicacién de las disposiciones penales



nacionales e internacionales relativas al medio ambiente. EI Consejo Econémico y Social pidi6 al
Secretario General que consultara a los Estados miembros para determinar si era posible establecer un
dispositivo adecuado de aplicacion de Derecho penal con miras a proteger el medio ambiente, instaurar
y mantener una cooperacion estrecha con los Estados miembros y los demés organismos que trabajan en
la proteccion del medio ambiente, en especial, en la esfera de la cooperacion y la asistencia técnica, y
continuar reuniendo informacidn sobre las disposiciones penales de las legislaciones nacionales
relativas al medio ambiente y sobre las iniciativas regionales o multinacionales. El informe sobre el
sexto periodo de sesiones de la Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal (E/1997/30 -
E/CN.15/1997/21) indica que la Comision subrayo la funcion esencial del Derecho penal en la
proteccion del medio ambiente con inclusion de esferas como el trafico ilicito de los desechos
peligrosos y las sustancias nucleares (parrs. 79 y 80). Durante el periodo de sesiones representantes de
los Estados miembros subrayaron que el Centro para la Prevencion Internacional del Delito, antes
Division de Prevencion del Delito y Justicia Penal, deberia favorecer la cooperacion en los ambitos
nacional, regional e internacional para luchar eficazmente contra los delitos ecologicos (parr. 81).

Junto a esta actividad de Naciones Unidas en materia ambiental, que indiscutiblemente continuara, hay
gue enumerar también las disposiciones que contienen la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre, los Pactos Internacionales de Derechos civiles y politicos, y de Derechos econdmicos, sociales
y culturales a los que habria que afadir la innumerable lista de Convenios y Tratados internacionales
relativos al medioambiente.

2. MARCO EUROPEO DE LA PROTECCION AMBIENTAL

A) Consejo de Europa

El punto de arranque de la politica de proteccion penal medioambiental en el &mbito europeo es la
Resolucion del Consejo de Europa 28/1977, sobre la Contribucion del Derecho penal a la proteccion del
Medio Ambiente, en la que se recomienda a los Estados miembros la criminalizacion de las actividades
contaminantes dolosas o imprudentes asi como el uso de sanciones penales cuando se produzcan
agresiones al medio ambiente, ya sean las clasicas (penas privativas de libertad y multas) u otras
especificas, entre las que se enumeran la obligacion de reparar o restaurar el dafio causado, la clausura
de establecimientos contaminantes, la inhabilitacion de los responsables, la aplicacion del importe de las
multas a regenerar los dafios ambientales, etc. Asimismo se recomienda la revision del proceso penal
para adaptarlo a las particularidades del Derecho Ambiental[16], potenciandose la creacion de Fiscalias,
Tribunales Especiales y de unidades especializadas de Policia Judicial.

La Constitucion espariola, como se ver4 més adelante, aprobada un afio mas tarde, en 1978, asi como la
portuguesa de 1976, recogen estas recomendaciones con caracter pionero.

Una segunda Resolucion del Consejo de Europa, la 1/1990, relativa a la proteccion del Medio
Ambiente a través del Derecho penal actualizé las recomendaciones de la anterior, estableciéndose la
necesidad de elaborar un listado de tipos penales en los que se asegurase la proteccion adecuada al
medio ambiente y a sus elementos integrantes (agua, aire, suelo, flora y fauna, asi como a las personas);
la regulacion de las infracciones penales a traves de tipos de peligro (abstracto, concreto o potencial); la
delimitacién en materia ambiental entre delitos (Derecho penal) e infracciones administrativas (Derecho
administrativo) sobre la base de la gravedad y al riesgo de los comportamientos y, por ultimo, en lo
relativo a la persecucion se recomienda que sea posible no s6lo en los paises donde se ha cometido el
hecho sino también que se pueda perseguir en los paises en donde se hubiesen producido dafios,



resultado o consecuencias, sin perjuicio de la aplicacion del principio ne bis in idem[17].

Dos tratados internacionales se han concluido bajo la égida del Consejo de Europa: la Convencion
sobre responsabilidad civil por dafos resultantes y actividades peligrosas para el medio ambiente[18],
pero quizéas, donde con mayor claridad se vean reflejadas las propuestas de las anteriores resoluciones
sea en el Convenio del Consejo de Europa, de 4 de noviembre de 1998, sobre la proteccién del
medioambiente, a través del Derecho penal.

Tras la celebracion de la 17 Conferencia de Ministros europeos de Justicia, en Estambul, en 1991, el
Comité de Ministros del Consejo de Europa impulsé la creacion de lo que inicialmente se denomind
“Grupo de especialistas sobre la proteccién del medio ambiente a través del Derecho penal” y que,
posteriormente, se transformé en un Comité de expertos tradicional. Dicho Comité trabajo —de octubre
de 1991 a diciembre de 1995- en el proyecto que fue aprobado por el Comité de Ministros en junio /
septiembre de 1996. Para ello, en esos cuatro afios se crearon diez grupos de trabajo y tuvieron lugar
siete reuniones plenarias. El objetivo era plantear abiertamente el recurso al Derecho penal[19],
establecer unas directrices comunes para luchar contra los atentados al medioambiente, y mas
particularmente: a) Elaborar una lista de infracciones con la finalidad de proteger penalmente los valores
ambientales: el agua, la tierra, el aire, la flora y la fauna u otros componentes del medioambiente, asi
como a la persona humana; b) La creacion de tipos de peligro (concreto, abstracto o potencial)
independiente del dafio efectivo; ¢) Definir la relacion entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo en materia ambiental; d) Tomar en consideracion, de cara a la persecucion o a la sancion,
las actuaciones del delincuente para evitar el peligro o el dafio resultante de la infraccion; e) La
posibilidad de aplicar los Convenios europeos en el &mbito penal a las cuestiones de criminalidad
ambiental, cooperacion internacional, competencia jurisdiccional, conflictos de competencia, lugar de la
comision de la infraccidn, asi como a otras cuestiones pertinentes relativas al Derecho penal
internacional, que conciernen al medioambiente.

El objetivo del Convenio era conseguir una mejor proteccion del medioambiente, utilizando para ello el
recurso, como ultima ratio, del Derecho penal[20]. Se pretende la proteccion de los recursos naturales:
agua, suelo y aire asi como de la flora y la fauna. Junto a estos bienes juridicos colectivos, se contempla,
asimismo, la proteccion de la vida y la salud de las personas asi como la de su entorno cultural[21]. Pues
bien, el Convenio busca la manera de armonizar las legislaciones nacionales en el ambito especifico de
las infracciones contra el medioambiente, en el sentido amplio, ya que los Estados se obligan a
introducir o modificar sus legislaciones penales en vigor, a fin de hacerlas compatibles con el
Convenio[22]. Consta de diecisiete articulos agrupados en cuatro Secciones: Definiciones, medidas que
han de ser tomadas en el &mbito nacional, en el &mbito internacional y Disposiciones finales.

En la primera Seccion, art. 1 se establecen dos definiciones. En concreto, el término “agua” se
interpreta como en la mayoria de los tratados internacionales relativos a la proteccion del
medioambiente incluyendo las aguas naturales, tanto superficiales como subterraneas, los lagos, rios
incluyendo la desembocadura, mares, océanos, pero excluyendo el agua de las piscinas, el agua mineral
0 de los sistemas de riego.

En la Seccién segunda, arts. 2 a 11 se contiene el cuerpo del Convenio. Los Estados se obligan a
establecer: como delitos dolosos y castigados con la pena privativa de libertad, al menos como sancién
alternativa (art. 2), los atentados contra los recursos naturales agua, suelo y aire, pero también
incluyendo la proteccion de las personas y del patrimonio cultural, asi como de la flora y la fauna. En la
descripciédn de los tipos penales se deberan incluir todos los tipos de contaminacion, ya sea introduccion
de una cantidad de sustancia, vertidos, emisiones o radiaciones ionizantes al aire, al suelo o a las aguas.



Se contempla la proteccion de todos los recursos naturales al mismo nivel, con independencia de que en
tiempos anteriores la contaminacion de las aguas fuese la dominante (paragrafo 1a)[23].

Como veremos mas adelante, este esquema se trasladé a nuestro Codigo penal tras la Reforma de 1995,
por el que se va a introducir el Titulo XV1, en el que se contienen estos atentados.

Asimismo, un otro tipo de delito doloso que deberian recoger las legislaciones nacionales seria aquel en
el que la contaminaciéon “ocasiona una dafio sustancial o un deterioro importante a monumentos
protegidos, u otros objetos protegidos, propiedades, animales o plantas” (paragrafo 1b), mientras que en
el pardgrafo 1/c se establece la manipulacion de desechos peligrosos con la obligacién de
criminalizacion en los casos de grave riesgo para las personas o el medioambiente, con independencia
de que los Estados Miembros puedan ir mas allé en la penalizacion, si la conducta se ha realizado de
manera reprochable. En el apartado 1/d se recogen las conductas peligrosas llevadas a cabo en una
central nuclear o en instalaciones quimicas donde se procesan sustancias peligrosas. Mas
especificamente, el apartado 1e se refiere no sélo a material nuclear, sino también a sustancias
radioactivas que pudieran ocasionar graves dafios a los animales y las plantas. Y, finalmente, el apartado
segundo de este articulo sefiala la ampliacion de la responsabilidad penal a los participes en delitos
dolosos.

El &mbito de aplicacion del art. 2 se extiende en el art. 3 a las conductas realizadas por imprudencia, lo
que permite a los Estados el restringir incluso a los casos de imprudencia grave. El art. 4 delimita el
ambito del Convenio sefialando una amplia lista de comportamientos ilegales a sancionar por
infracciones penales o administrativas en materia ambiental. Y ello, porque determinados Estados
miembros consideran determinados elementos demasiados graves y habria que incluirlos en la
legislacion penal. Las distintas categorias de infracciones que se contiene en este art. 4 protegerian
intereses legales como la preservacion de un cierto nivel de calidad ambiental, asi como el interés de
control por parte de las autoridades administrativas[24].

En el art. 5 se establece la jurisdiccion, en base, principalmente, al principio de territorialidad. Pero en
donde hay que tener en cuenta los problemas de contaminacion transfronteriza. En muchos paises el
principio de territorialidad se aplica, de acuerdo con lo que es conocido en la doctrina como principio de
ubicuidad, al lugar en donde se ha cometido todo o parte del delito o donde se manifiestan sus efectos.
Lo que significa que alla donde se comete un elemento constitutivo del delito o se producen sus efectos
se considera como lugar de perpetracion del delito. El apartado 1/b de este articulo introduce el
principio del pabellon, que desde el punto de vista ambiental es muy importante, porque aungue en el
Alta mar y en el espacio aéreo sobre el mismo no cabe jurisdiccion territorial de ningun Estado, la
contaminacion abordo podria afectar seriamente, tanto al Estado al que pertenece el buque o para el que
opera, asi como a otros Estados cuyos intereses ambientales podrian verse afectados”[25].

Se obliga explicitamente a las Partes contratantes a establecer sanciones penales, lo que implica que, al
menos la pena privativa de libertad asi como las sanciones pecuniarias se estableceran como posibles
sanciones para los atentados contra el medio ambiente. Por supuesto que otras sanciones o medidas
podrén establecerse atendiendo a la seriedad de la infraccion (art. 6), pero sin llegar a configurar un
listado de sanciones aplicables, que el Convenio deja a la eleccion de las normativas nacionales.
Asimismo, el comiso se regula en el art. 7, dedicandose el 8 a la reparacién del dafio, que deja como
posibilidad a la discrecionalidad de las Partes y el art. 9 a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, ya que se constata que la mayoria de los atentados contra el medio ambiente se realizan por
personas juridicas de distinta indole[26].



Las relaciones entre las distintas autoridades se contemplan en el art. 10, estableciéndose la obligacién
de cooperacion e informacion. Por su parte el art. 11 regula el derecho de los grupos, fundaciones y
asociaciones, ONGs a participar en los procedimientos relativos a cuestiones ambientales. Y ello porque
la ley penal, en cuestiones de esta naturaleza, protege intereses colectivos. No obstante, al establecerse
este derecho de manera facultativa para los Estados, éstos pueden limitar el nimero de asociaciones u
ONGs que sean parte o incluso el derecho a participar en el procedimiento. Nada se dice, expresamente,
en cuanto a la responsabilidad de los funcionarios en materia ambiental, que sin embargo, bien pudiera
deducirse de las reglas generales de autoria y participacion, para castigar a estos sujetos como
cooperador necesario o inductor de un delito contra el medio ambiente, como ha sefialado GOMEZ
RIVERO[27].

La Seccion tercera, en su art. 12 establece las medidas de cooperacion en el ambito internacional. Y en
las Disposiciones finales se recogen la firma[28] y entrada en vigor, la aplicacion territorial, la relacion
con otros Tratados y acuerdos, asi como las posibles reservas que puedan hacerse. El articulo trece
invita a Estados no partes del Consejo de Europa a firmar el Convenio (por ejemplo Canada, que
participo activamente a través de su representante en el Comité de expertos), y en el catorce se invita a
cualquier Estado no parte a acceder al Convenio, buscando de esta forma la adhesién del mayor nimero
de paises.

El Convenio fue abierto a la firma el 4 de noviembre de 1998. Para su entrada en vigor necesita tres
ratificaciones y actualmente lo han firmado trece paises[29] (Espafia no lo ha firmado), de los cuales tan
solo lo ha ratificado Estonia. Como Tratado internacional, una vez ratificado entraria en vigor,
convirtiéndose en Derecho interno en virtud del art. 96 de nuestra Constitucion[30]. Ni qué decir tiene
la importancia de la entrada en vigor de este Convenio, que obligaria a muchos paises a adaptar sus
legislaciones en materia penal, lo que de alguna manera armonizaria no s6lo los modelos de tipificacién
penal, sino tambiéen los de las sanciones. Asimismo supondria la responsabilidad penal de las personas
juridicas en materia ambiental.

No obstante, el doble juego aflora una vez mas: si la preocupacion por el medio ambiente esta presente
en la agenda politica de los Estados, la falta de diligencia para comprometerse juridicamente en la
conservacion, de los cada vez mas escasos recursos naturales no ha hecho posible la entrada en vigor de
este Convenio internacional. ~ Pues bien, ante la trascendencia econdmica de las espectaculares
agresiones al medio ambiente y las dificultades para poner en practica sanciones efectivas[31], la Unidn
Europea ha incorporado a sus politicas como uno de sus objetivos, la proteccion del medioambiente, a
través del Derecho penal[32].

B) LA Unidn Europea

Mencidn especial merece el Derecho de la Unién Europea y los principios que lo informan en relacion
con su proyeccion ambiental. La mayoria de sus disposiciones son de aplicacion directa (Tratados,
Convenios, Reglamentos[33], y en parte, Directivas[34]) y su aplicacidn es preferente respecto de la de
los ordenamientos internos de cada pais[35].

Si bien es cierto que en la década de los setenta y con el Derecho vigente entonces, los 6rganos
comunitarios carecian de competencia para crear un "Derecho penal de ambito comunitario™, esto es,
uniforme para todos los Estados miembros, con un Cédigo penal comun[36] y con unos tribunales y con
unos funcionarios de prisiones comunes[37], no es menos cierto que ya entonces cabia afirmar que los
Organos comunitarios gozaban de un "ius puniendi" negativo y positivo en el &mbito de los Estados



miembros[38]. Todos reconocen a la Comunidad, al cobijo del principio de cooperacion leal, recogido
en el articulo 10 CE la posibilidad de constrefiir a los Estados miembros a reprimir las conductas que lo
vulneren, para garantizar la efectividad de su ordenamiento juridico, lo que permite al legislador
comunitario adoptar medidas en relacion con el Derecho penal de los Estados miembros que garanticen
la aplicacion por las autoridades nacionales de “sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias”, para
combatir los atentados mas graves contra el medioambiente, y que, en mi opinién, no son otras que las
que incumben al Derecho penal.

Si por un lado el Derecho comunitario reduce el campo de la actuacion de lo penal, pues en las materias
comunitarias el legislador nacional ya no es "libre" para elegir las conductas que desea incriminar[39] -
aunque la eleccion de la clase de intervencién (penal, administrativa...) sigue perteneciendo a cada
Estado[40]-; también, aunque con menos intensidad, da lugar a la creacion de nuevas normas en las
legislaciones penales de los Estados miembros[41] mediante dos técnicas: la de asimilacion[42] y la de
armonizacion[43]. Precisamente, el Informe del CGPJ de 27 de octubre de 2006, comienza diciendo que
es preciso incorporar varios instrumentos normativos comunitarios (Decisiones marcos y Convenios),
que junto con otros “instrumentos juridicos europeos se han convertido en la primera fuente de
decisiones politico criminales[44] de nuestro pais”, ya que como es sabido, “ tanto la Directivas como
las Decisiones Marco son vinculantes para los Estados miembros en lo relativo a los resultados que
deben alcanzarse, pero dejan a las instancias nacionales la decision sobre la forma y los medios para
alcanzarlos. Consecuentemente en materia penal, cada estado delinea su propia politica criminal para
Ilegar a la meta que le marcan las disposiciones comunitarias”[45]

Si bien es cierto que el entorno natural y su preservacion no infundieron gran preocupacion a los
redactores de los Tratados, y que la primera legislacion “medioambiental” de la Comunidad Europea se
hizo sobre productos quimicos peligrosos, detergentes y automoviles, con el fin de proteger a los
consumidores; no fue, sin embargo, hasta el afio 1972 en la Conferencia de Paris, cuando los Jefes de
Estado y de Gobierno europeos deciden impulsar el tema del medio ambiente. Hay que recordar que ese
mismo afio, en Estocolmo, y auspiciada por Naciones Unidas se aprueba el primer antecedente
legislativo en esta materia: la Declaracion de Estocolmo sobre el Ambiente Humano.

La declaracion final de Paris dice asi: “%4la expansion econdmica no es un fin en si mismoYise dara
particular atencion a los valores intangibles y a la proteccion del medio ambiente¥s”

Esta declaracion se inspird en los arts. 100 y 235 del Tratado de Roma[46]. El Tribunal de Justicia
recogio el testigo y fundamento las normas sobre esta materia en el citado articulo 100[47], declarando
que la proteccion del medio ambiente debe considerarse como «uno de los objetivos esenciales de la
Comunidad»[48], idea que se repitio afios mas tarde, una vez aprobada el Acta Unica Europea[49]. De
esta manera, el Tribunal Europeo también ha influido -positiva e indirectamente- desarrollando una
jurisprudencia en cuanto al contenido preventivo y represivo de las sanciones penales y sobre la
idoneidad de las mismas, tanto desde el principio de proporcionalidad (gravedad) como con relacion al
principio de utilidad y ha declarado también el caracter vinculante de los principios penales basicos para
los 6rganos de la Union Europea.

Bien es cierto que no es hasta la modificacion del Tratado de Roma de 1957, por el Acta Unica cuando
se produce la introduccidn en el propio Tratado (Art. 25) del Titulo VII relativo al medioambiente,
incorporandose los Art. 130R, 130S y 130T que dan rango constitucional a los objetivos y a los
principios medioambientales de la Union Europea[50]. Dicha Acta agrego al Tratado CE una parte
especifica —el Titulo VII (actualmente titulo X1X)—, comprensiva de los articulos 130 Ry 130 S
(actualmente articulos 174 CE y 175 CE, tras su modificacion) y del 130 T (actualmente articulo 176



CE), a los que se suma el articulo 100 A, apartado 3 (actualmente articulo 95 CE, apartado 3, tras su
modificacion), que fuerza a la Comision a que las propuestas previstas en el apartado 1 aspiren a «un
nivel de proteccion elevado» del medioambiente.

La aprobacion del Acta Unica Europea en el mes de febrero de 1986 y su entrada en vigor el 1 de julio
de 1987, supuso, por tanto, que la politica ambiental fuese reconocida como uno de los objetivos
principales de la U.E., hasta el punto, que se ha proclamado que ha de ser un componente esencial en las
demas politicas de la Comunidad, o lo que es lo mismo: se antepone, en primer término, la proteccion
del medio ambiente ante cualquier agresion de la politica econémica, agricola, ganadera etc¥sPor lo
tanto, la integracion de la politica ambiental dentro del resto de politicas comunitarias es fundamental ya
que es la Gnica que se impone al resto de las politicas como una exigencia.

Los objetivos del Acta Unica son: 1- Conservar, proteger y mejorar la calidad del medio ambiente; 2-
Contribuir a la proteccidon de la salud de las personas; 3- Garantizar una utilizacion prudente y racional
de los recursos naturales.

Se pretende, de esta manera, por un lado, uniformar el Derecho de los Estados miembros, asi como
racionalizar la utilizacién de los recursos naturales comunitarios, y por otro, que los Estados asuman las
repercusiones medioambientales contaminantes.

El nuevo panorama situd la tutela ambiental en el corazon de la actividad comunitaria, inspirandola e
informandola, convirtiéndose, con la firma del Tratado de Maastricht, en 1992, en un fin de la
Comunidad y donde se establecen, por primera vez sanciones para los Estados que incumplan el
Derecho comunitario[51]. Desde entonces es tradicional referirse a la Union Europea como un templo
griego que se apoya en tres pilares. El primer pilar, de caracter comunitario o de integracion esta
formado por los Tratados constitutivos, el segundo y el tercer pilar de caracter intergubernamental
comprenden, el segundo pilar, “la Politica Exterior y de Seguridad Comun” y el tercer pilar la
“Cooperacion policial y judicial en materia penal”, respectivamente[52].

Hoy en dia, el logro de un alto grado de conservacion y de mejora del entorno natural, asi como el auge
de la calidad de vida se confirman como metas comunitarias (articulo 2 CE), requiriéndose una
actuacion especifica [articulo 3 CE, apartado 1, letra I)]. Es mas, «las exigencias de su proteccion se
integran en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Comunidad a las que se
refiere el articulo 3, en particular con el propésito de fomentar un desarrollo sostenible» (articulo 6 CE).
Esta inquietud también se hace patente en otros preceptos del Tratado: el articulo 95 CE, ya
mencionado, o el articulo 161 CE, que asume la creacion de un Fondo de Cohesién para facilitar «una
contribucidn financiera en los sectores del medio ambiente».

Por otra parte, el Tratado de Amsterdam fija como uno de sus objetivos la creacion de un Espacio de
libertad, seguridad y justicia. La cumbre de Tampere, celebrada los dias 15y 16 de octubre de 1999,
establece, sobre todo, las directrices futuras: un auténtico espacio europeo de justicia, que incluya, entre
otras cuestiones, un mejor acceso a la Justicia, el reconocimiento mutuo de sentencias, y una lucha
comun contra la delincuencia organizada. La Conclusion 48 de Tampere indica, en un primer momento,
dirigir los esfuerzos con el objeto de obtener definiciones, tipos y sanciones en materia que se
consideran especialmente importantes, pero también se plantea la discusién sobre una potestad
normativa comunitaria en materia penal, a través del procedimiento de la codecision. Este primer paso
que sugiere la Conclusion 48 implica una extension del campo de bienes juridicos de interés para el
Derecho penal europeo como puedan ser: el trafico de drogas, la trata de seres humanos y explotacién
de mujeres, la explotacién sexual de nifios, u otros sectores de la criminalidad que se determinen en el



futuro, entre los que cabria mencionar la delincuencia contra el medio ambiente[53]. Si Maastricht
supuso la formalizacion de una cooperacion en asuntos de justicia, el Tratado de Amsterdam dio un gran
paso hacia la integracion de los intereses comunes, dejando de ser un ambito de decision inter-
gubernamental para pasar a constituir un ambito més de las politicas de la Unién. Con el Proyecto de
Constitucién Europea, actualmente reconducido al Tratado de Lisboa, se suprime el sistema de pilares y,
por lo tanto, no hay diferencia juridica e institucional en la adopcion de las normas comunitarias. De
esta forma las normas supranacionales que conforman el Espacio de seguridad, libertad y justicia son
idénticas, y tambiéen lo es su proceso de aprobacion. Las leyes europeas, equivalentes a los actuales
reglamentos ( art. 1-33.1 segundo) y las leyes marco, equivalentes a las actuales directivas (art. 1-33.2
tercero) se adoptaran por el mismo procedimiento: la codecision entre el Consejo de Ministros y el
Parlamento europeo (art. 111-396)[54]. De esta forma, se reconoce a la Unién potestad legislativa para, a
través de una ley-marco europea establecer “normas minimas relativas a la definicion de las
infracciones penales y de las sanciones” (art. 111-271CEu). Es decir, se le reconoce competencia
legislativa en materia penal a los 6rganos de la UE en determinados ambitos de la delincuencia. Se
genera, asi, la posibilidad de establecer una auténtica politica criminal europea, merced al poder de
iniciativa de la Comision ; « y, en fin, se acaba con el enojoso problema de tener que decidir en cada
momento si un determinado acto legislativo cae en los dominios de uno u otro pilar, o con la necesidad
de tener que diseccionar artificialmente una materia ante la existencia de dos bases juridicas diversas » .
En mi opinion, el Derecho penal medioambiental seria uno de los &mbitos que permitiria esa
aproximacion “imprescindible” de la normativa de los Estados miembros, para garantizar una ejecucion
eficaz, en base al art. 111-271.2Ceu.

Se refuerzan asi las posibilidades de proteccion del medioambiente, y sitda el principio del desarrollo
sostenible y la mejora de la calidad del medioambiente en el corazon del proyecto europeo: si hay algun
aspecto en el que la futura Constitucidn europea suponga un impacto importante en el sistema del
Derecho, es, a mi entender, la introduccion de un catalogo de Derechos fundamentales y,
concretamente, por lo que se refiere al Derecho ambiental, en su art. 11-37, dentro de la Carta de los
Derechos fundamentales de la Union se establece expresamente la proteccion del medioambiente: “Las
politicas de la Unidn integraran y garantizaran con arreglo al principio de desarrollo sostenible un alto
nivel de proteccion del medioambiente y la mejora de su calidad”. Asimismo, segun el articulo 11-97,
que trae causa del articulo 2 CE, se dice que «en las politicas de la Unidn se integraran y garantizaran,
conforme al principio de desarrollo sostenible, un nivel elevado de proteccion del medio ambiente y la
mejora de su calidad. Por lo tanto, se consagra como derecho fundamental la obligacién de integrar la
dimensién medioambiental en todas las politicas europeas.

Como se puede observar, en treinta afios el panorama ha cambiado, y no cabe duda, pues, de que, hoy
en dia el «medio ambiente» constituye una competencia de la Union Europea, erigiéndose también en
un bien juridico cuya defensa inspira las demas politicas, actividad que puede calificarse, ademas, de
designio esencial del sistema comunitario[55]. Puede constatarse cOmo con esta normativa, los intereses
comunitarios —el medioambiente, entre ellos- se convertirian, de esta manera, en intereses que la ley, y
que en concreto la ley penal también ha de proteger, es decir, en bienes juridicos. En virtud del principio
de primacia de la normativa comunitaria y del principio de efecto directo podemos decir que, en cierta
forma, el Derecho comunitario se constituye en fuente del Derecho penal nacional en el caso en el que
se lesionaran esos intereses medioambientales comunitarios, y es mas, si la norma nacional entra en
contradiccion con el Derecho comunitario determinara la inaplicacion del Derecho interno. Para
reconstruir el contexto de tal armonizacion[56] es necesario, en primer lugar, esbozar sintéticamente las
lineas fundamentales de los ordenamientos europeos en este contexto. Con esta tendencia a nivel
europeo, una actuacion ambiental que sea perfectamente licita en el Derecho comunitario no puede



constituir un tipo delictivo en un Estado miembro[57].

3. EL MEDIOAMBIENTE EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Una proteccién del medio ambiente expresa en el plano constitucional puede encontrarse en los textos
constitucionales de Grecia, Portugal, Suiza, Italia, Holanda, Polonia, Hungria y Espafia, asi como en los
textos: brasilefio, indio, turco y chino[58], entre otros.

En la estela del mensaje de la Conferencia de Naciones Unidas, celebrada en Estocolmo en 1972, la
preservacion del medio ambiente fue constitucionalizada, como ya se apuntd, primero en la
Constitucion portuguesa de 1976 y luego, en 1978, en nuestra propia Constitucion, convirtiendonos asi
en pioneros de esta idea, que sin duda constituye o debe constituir un pilar basico de la civilizacion
actual.

En el Preambulo de nuestra Carta Magna se expresa la "voluntad de asegurar a todos una digna calidad
de vida".Ya se han pronunciado los «<méaximos intérpretes» de la Constitucion, en importantes paises,
reconociendo el valor juridico de los Preambulos, que anticipa las ideas que han de configurar el
sistema. De esta forma, la promocion de la calidad de vida se recoge, asimismo, en el art. 2 de nuestro
texto fundamental. Y dentro del Titulo I, De los derechos y deberes fundamentales, en el Capitulo
Tercero, De los principios rectores de la politica social y econdmica, el art. 45 de nuestra Constitucion
establece que:

1. Todos tienen 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 utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de 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 obligacion de reparar el
dafio causado.

Con expresa prevision de sanciones, penales o0 administrativas y, con la obligacion de reparacion del
dafio en el art. 45. 3 CE. Este planteamiento constitucional guia de manera directa la politica
medioambiental: ha de ser un planteamiento global y no sectorial; dinamico y dirigido hacia la calidad
de vida y el libre desarrollo de la personalidad; rechazandose politicas conservacionistas estaticas,
puesto que se impone restaurar el medio ambiente y se reconoce la intima relacion del hombre con su
habitat ambiental.

A). Analisis del art. 45 CE.
Tras este bosquejo general, parece conveniente profundizar en cada uno de los apartados del art. 45 CE.

1. Todos tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona,
asi como el deber de conservarlo.

En el primer apartado de este precepto nuestra Constitucion maneja un concepto de medioambiente que



podria calificarse de amplio: incluye el llamado ambiente natural integrado por la biosfera, el agua, el
aire y el suelo y los ecosistemas producto de la integracion de los seres vivos y el medio. También se
incluirian en el concepto constitucional de medio ambiente aquellas condiciones basicas necesarias para
el desarrollo de la vida en general, y de la vida humana en particular. Estas condiciones han de suponer
la mejora de la calidad de vida correspondiente al desarrollo econdmico y cultural presentes[59]. Ello
Ilevaria a incluir también dentro del concepto de medio ambiente otros ambientes no naturales, en tanto
en cuanto son debidos a la creacién humana para satisfacer sus necesidades vitales. En este sentido
GIANNINI[60] ha configurado, desde una perspectiva global, como los tres grandes aspectos juridicos
del ambiente, incluyendo[61]: la utilizacion del suelo y la reglamentacidn urbanistica, la conservacion
del paisaje y del patrimonio histérico[62] y la defensa del suelo, del aire y del agua. Estos aspectos estan
relacionados entre si de manera reciproca y conforman ese concepto amplio de medio ambiente que se
disefia en la Constitucion. Sin embargo, ello no ha de impedir el tratamiento diferenciado por el
legislador que, por ejemplo, se refiere expresamente en el art. 46 CE a la conservacion del patrimonio
historico o en el art. 47 CE al derecho a una vivienda digna y a la utilizacion del suelo.

El segundo apartado del art. 45 dispone que:

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la
indispensable solidaridad colectiva.

En este inciso, poco claro en su redaccion, se mezclan los medios de tutela ambientales con los fines de
dicha tutela. A pesar de las deficiencias pueden destacarse cuatro ideas basicas:

a) Utilizacién racional de todos los recursos

En esta idea se encuentra implicita el que los recursos naturales son escasos y limitados. Si hasta hace
no mucho se pensaba y se vivia como si la naturaleza fuese una fuente inagotable, en los ultimos
tiempos ello ha supuesto un cambio de mentalidad. Por tanto, este mandato constitucional llevaria a la
introduccidn de técnicas de planificacion y planeamiento territorial, asi como a garantizar una mejor
gestion de los distintos recursos.

b) Proteccion y mejora de la calidad de vida.

El concepto de calidad de vida es un concepto ambiguo, sin embargo, expresa de entrada la necesidad
de armonizar la proteccién medioambiental con el desarrollo econémico. Es lo que ha venido a
denominarse desarrollo sostenido: hacer compatibles el progreso econdémico y técnico con la proteccion
del medio ambiente, para cuya consecucion se deben establecer los cauces de participacion y
coordinacion de los distintos sectores implicados. Se produce de manera insostenida, por ejemplo,
cuando los agentes econémicos, empresas y consumidores, no soportan los costes sociales asociados al
uso de los recursos naturales. La solucion solo sera efectiva si se aplican medidas encaminadas a
internalizar los costes de la contaminacion, mediante impuestos o regulaciones[63].

¢) Equilibrio ecolbgico: defensa y restauracion del medio ambiente.

Esta doble funcion de defensa y reparacion del medio ambiente, exige por un lado, la preservacién de
los recursos naturales del pais, asi como la salvaguarda y prudente gestion del patrimonio constituido
por la flora y la fauna salvaje y su habitat[64]. Asimismo, los recursos no renovables deberian ser
explotados de manera racional para que no peligrase su agotamiento y las ventajas de su explotacion



revirtieran en el bien comun, en todos los ciudadanos.

Parece que el art. 45 de la CE asume el hecho de que nuestro pais se enfrenta a un medio ambiente
degradado, que debe ser defendido y restaurado en aras de un deseable equilibrio ecolégico. Y es mas,
en los casos en los que no sea posible volver a la situacién anterior al momento contaminante, los
poderes publicos deberan llevar a cabo técnicas compensatorias y de resarcimiento a las victimas como
consecuencia de los dafios producidos. En estos supuestos estariamos en la frontera con las sanciones
que se contemplan en el apartado siguiente y en concreto con "la obligacion de reparar el dafio
causado[65]."

d) Principio de solidaridad colectiva

El principio de solidaridad colectiva que nuestra Constitucion consagra supone un instrumento idéneo
para llevar a cabo una politica ambiental. Y es que la contaminacion de un rio puede afectar a varias
Comunidades Auténomas, o los residuos de zonas industriales riberefias al mar pueden perjudicar a las
costas de otras Comunidades, por ejemplo[66]. Puesto que es evidente una situacion de desigualdad
respecto de unas Comunidades Auténomas frente a otras, la tltima nota definitoria de este segundo
apartado se refiere a la solidaridad entre todas ellas. Lejos de ensanchar el foso que separa a las
Comunidades Autdnomas ricas de las pobres, la Constitucidn espafiola de 1978 pretende que el nuevo
modelo autonémico sirva para configurar un sistema mas justo y equilibrado planteandose, asi, el
establecimiento de un sistema de compensaciones, punto de equilibrio entre los diversos intereses en
juego vy sin el cual no seré posible la gestion de los diferentes recursos.

Asimismo, otro aspecto esencial de la solidaridad colectiva es el relativo al deslinde de competencias en
materia ambiental entre el Estado y las distintas Autonomias. La Constitucidn atribuye la titularidad de
las competencias ambientales a los poderes publicos, en general, por lo que sera, teéricamente, a través
de los arts. 148.1.9. y 149.1.23 CE como se realice el reparto de competencias que las CCAA han
asumido en sus respectivos Estatutos de Autonomia[67].

Y para finalizar con el analisis del art. 45 se dispone en parrafo 3° que:

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 obligacion de reparar el
dafio causado.

En el tercer apartado del art. 45, el legislador constitucional incluyé la prevision de sanciones penales y
administrativas en materia ambiental. Sin embargo, el art. 45.3 suscita algunos problemas
interpretativos. Por ejemplo, el legislador al prever mandatos de politica sancionadora para los que
violen lo dispuesto en el art. 45.2, remite a los términos que la Ley fije. Y la pregunta que ain hoy dia
se plantea es ¢cual es esa Ley a que se refiere el precepto constitucional?, ¢la propia Ley penal?, ¢las
leyes sectoriales que describen ilicitos administrativos?

A mi juicio, la Ley a la que se refiere el art. 45.3 podria ser una Ley General del Medio Ambiente,
todavia inexistente en Espafia. A este paso, la declaracidn constitucional puede quedarse en una simple
postura testimonial si no se desarrollan los medios legales ordinarios para hacer cumplir el mandato del
art. 45. Se ha reiterado la falta de esta Ley, y ello aunque las leyes sectoriales existentes en materia de
atmosfera, aguas, residuos solidos, energia nuclear, espacios naturales...etc, han ido modificandose y
readaptandose. Pero sin la existencia previa de una Ley general coordinadora de los aspectos
ambientales basicos, el desarrollo legislativo en materia sancionadora, es, a mi juicio totalmente



criticable, posibilitdndose asi, una situacion legal confusa[68]. En realidad, una Ley general sobre
proteccion de medio ambiente no tiene por qué ser una regulacién pormenorizada en todos los detalles
de la materia ambiental, sino que contuviese los aspectos basicos: el sistema normativo de principios
juridicos en la materia[69], la configuracion de los instrumentos, asi como las técnicas juridicas de
intervencion publica y la reforma organizativa administrativa al servicio de la tutela y ordenacion del
medio ambiente[70]. No obstante, PEREZ MORENO[71]sostiene que precisamente en esta materia los
aspectos objeto de regulacion son tan variados que hacen necesaria tanto una ley general como las leyes
sectoriales.

A la vista de la Reforma penal del 83, pareci6 entonces y ain todavia hoy, que el legislador habia
invertido el orden légico en cuanto a prioridades legislativas, al provocar la sensacién de que la
Reforma penal del 83, que introdujo en el Cédigo el delito en materia medioambiental, no se avenia al
caracter de "ultima ratio" del Derecho penal. Caracter que ha de ser preservado aqui como en cualquier
otro &mbito de actuacidn, sino mas, pues las complejidades técnicas, econémicas y sociales, requieren la
intervencion mucho mas incisiva y decidida de las Administraciones publicas en favor del medio
ambiente, y no de los que lo ponen en peligro. Un cambio de estrategia[72], mas que el aumento tedrico
y simbdlico parece ser lo requerido.

En cuanto a la referencia que se contiene en el apartado 3° del art. 45 del texto constitucional respecto a
la reparacion del dafio[73], entiendo supone la busqueda de otras modalidades sancionatorias que,
inevitablemente, debe llevar aparejada -si pretende ser eficaz- al establecimiento de un mecanismo
procesal idoneo, que pueda asegurar al mismo tiempo, las garantias procesales del causante del dafio y
la rapidez y efectividad de la reparacion.

Si al hablar de reparacion del dafio tradicionalmente se ha asociado este concepto a la responsabilidad
civil[74], aunque para otros la instrumentalizacion de este principio en el orden juridico administrativo
podia jugar un importante papel[75] -sobre todo en los casos en los gque la tutela queda confiada a la
accion represiva de la propia Administracion[76]- ha sido quizas en el ambito penal en donde mas
sorpresivamente ha irrumpido este mandato constitucional, estableciéndose en las disposiciones
comunes del Titulo XVI del Codigo penal la restauracion y reparacion del dafio causado.

En definitiva y para concluir este somero analisis del art. 45 CE se puede decir que fue saludado de
forma dispar por la doctrina. Un amplio sector doctrinal[77] valor6 positivamente la inclusion de
mandatos de politica penal en el texto constitucional, aunque fuese, en esos momentos, tan solo para
reforzar la funcién simbdlica que hasta entonces desempefiaba el Derecho penal[78] en ese ambito, asi
como para consolidar una conciencia colectiva en torno a la necesidad de proteger bienes juridicos
colectivos[79], reconducibles a la idea de "intereses difusos".

En cualquier caso, entiendo que la inclusidn de este tipo de mandatos en la Constitucion es coherente
con un concepto de bien juridico constitucionalmente orientado[80].

B). Medio ambiente: ;derecho fundamental o principio rector?

Pero, ¢existe un verdadero derecho constitucional al ambiente?[81]

El art. 45 CE se situa, en efecto, fuera de la Seccién primera del Capitulo segundo de la CE, relativa a
"Derechos fundamentales y libertades publicas”. El derecho al ambiente queda, pues, al margen del art.

53.2 de la CE, y su violacion, en principio, no podréa ser alegada directamente como objeto del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 161.1 b CE). Sin embargo, creo que el derecho al medio



ambiente podria ser susceptible de lo que se ha denominado -una proteccion refleja- a través del recurso
de amparo dirigido a la tutela de otros derechos[82].

La Constitucion Espafiola de 1978 (CE) a la vista de la Constitucion griega de 1975 y de la portuguesa
de 1976 contempla, sin embargo, al medio ambiente como un principio rector. El art. 45 se ubica,
precisamente, en el Capitulo I11 del Titulo I de la CE, es decir, entre los "Principios rectores de la
politica social y econémica”, que en virtud del art. 53.3 CE informaran la legislacion, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publicos.

El medio ambiente, como principio rector posee, de esta manera, una fuerza normativa mediata -
informara la legislacion- que habra de concretarse a través de la legislacion ordinaria. Es decir, cuando
el art. 53.3 de la CE concreta que los principios de la politica econémica y social s6lo podran ser
alegados de acuerdo con lo dispuesto, en su caso, por las normas que los desarrollan, se esta indicando
la necesidad de que una Ley otorgue cobertura a las pretensiones relativas al medio ambiente, con el fin
de que los tribunales no suplanten al poder legislativo en las tareas que le son propias. Esto es, se exige
la intervencién del legislador ordinario. Por ello, en el art. 45 se contempla la previsién de sanciones
penales y administrativas.

Asimismo, el derecho al medio ambiente informara la practica judicial, es decir, podra ser alegado ante
los tribunales y, por tanto, habra de ser tenido en cuenta por el Tribunal Constitucional y por el resto de
los tribunales, pues constituye un criterio interpretativo de todo el ordenamiento juridico, no ya sélo de
las restantes normas constitucionales, sino de todas las Leyes[83].

Paralelamente a lo anterior, la concrecion del deber de conservacion del medio

ambiente informara también la actuacién de los poderes publicos. Uno de los signos de identidad del
Estado social consiste en la asuncién de obligaciones y prestaciones por parte de los poderes publicos.
Desde esta perspectiva, los principios rectores de la politica social econdmica se constituyen en la piedra
angular que faculta a los ciudadanos a exigir del Estado responsabilidades en caso de
incumplimiento[84].

4. EL MEDIOAMBIENTE EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

En el tercer apartado del art. 45, el legislador constitucional incluyd, como se ha visto, la prevision de
sanciones penales[85] y administrativas en materia ambiental. EI Codigo penal apenas brindaba
proteccion suficiente a los valores encarnados en el art. 45 de la Constitucion. El mandato de politica
penal del art. 45.3 supuso la creacién de un delito contra el medio ambiente, mediante la Ley Organica
8/1983 de 25 de junio, incluyendo la proteccion al "medio ambiente" en el anterior art. 347 bis, junto a
los delitos contra la salud publica. En él se establecid, inicialmente, la tutela del medio ambiente a partir
de una interpretacion amplia del mandato constitucional.

No es, sin embargo, hasta el Cédigo penal de 1995 cuando se establece una tutela acorde con aquel
mandato, creandose ex novo en el Libro Il del Cp, el Titulo XVI: De los delitos relativos a la
ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio historico y del medio ambiente y concretamente
en el Capitulo Tercero: De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, arts. 325 a
331, donde se contiene el que se ha venido a denominar delito de contaminacion ambiental[86],

Art. 325.1:



"Sera castigado con las penas de prision de seis meses a cuatro afios y multa de ocho a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres afios el que,
contraviniendo las Leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente,
provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o
excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depositos, en la atmdsfera, el suelo, el
subsuelo, la aguas terrestres, maritimas o subterraneas, con incidencia, incluso, en los espacios
transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de
los sistemas naturales. Si el riesgo de grave perjuicio fuera para la salud de las personas, la pena de
prision se impondra en su mitad superior.

También, en el Capitulo Quinto: Disposiciones comunes, arts. 338 a 340 de ese mismo Titulo XVI, en el
art. 340 se establece la reparacion del dafio desde la perspectiva penal, recogiéndose de esta forma las
prescripciones de los convenios internacionales y de nuestra propia constitucion en el art. 45.3:

“Si el culpable de cualquiera de los hechos tipificados en este Titulo hubiera procedido
voluntariamente a reparar el dafio causado, los jueces y tribunales le impondran la pena inferior en
grado a las respectivamente previstas™.

Se consagra asi, en mi opinion, en el &ambito penal, una tercera via de consecuencias juridicas del delito
—la reparacién[87] -, junto a las clasicas —penas y medidas de seguridad- en materia ambiental en
sentido amplio, que pueda asegurar al mismo tiempo las garantias procesales del causante del dafio y la
rapidez y efectividad de la reparacion.

I11. CONCLUSIONES

Podria afirmarse, teniendo en cuenta la literalidad de las palabras que se recogen en el art. 45 de nuestra
Constitucidon, que el derecho al medio ambiente es mas que un principio rector. La consideracion del
derecho a un medio ambiente adecuado a la luz de las Declaraciones de Estocolmo y Rio, constituye un
verdadero derecho del hombre. Y por otro lado, la "posicion juridica garantizada™ del medio ambiente y
"la facultad de poder exigir del Estado una accion u omision correspondientes a esta posicién™ conducen
a considerar el medio ambiente como un derecho subjetivo susceptible de tutela efectiva (art. 24).
Ademas, el medioambiente en el ambito de la Unién Europea ha pasado de ser un objetivo esencial de
sus politicas para introducirse en la Carta de Derechos europeos que contiene el Tratado por el que se
constituye una Constitucion para Europa, ahora Tratado de Lisboa. Por ello, una vez entrado en vigor, la
interpretacion del art. 45 de la Constitucion espariola tendria que acoger al medioambiente, como lo que
verdaderamente es, un verdadero derecho fundamental.

Asimismo, la proteccion del medio ambiente a través del Derecho penal, esto es, mediante la amenaza
de las sanciones més graves de nuestro ordenamiento juridico, supone una mejor proteccién de los
recursos naturales: agua, suelo y aire asi como de la flora y la fauna, junto a la proteccién de la vida y la
salud de las personas, asi como de su entorno cultural y territorial, del que sin duda, el medio ambiente
forma parte.
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