Cambio climatico y Derecho Penal
Internacional del medio ambiente

|. Sobre la necesidad de un
derecho penal internacional del
medio ambiente

El derecho penal del medio ambiente,
aunque resulte un sectar relativamente
novedoso dentro del ius puniendi estatal,
esta anclado en el pasade. La importancia
que en el CP se le da al bien juridico me-
dio ambiente es producto de la relevancia
que este interés comenzd a cobrar en {os
afios 80, cuando ain no se percibia iz si-
tuacién actual de urgencia climatica que
vivimos. Asi, por ejemplo, en la discusion
sobre la esencia del bien juridico atin hoy
es posible enconirar en los manuales de
derecho penal la referencia a la polémica
entre visiones antropocéntrica y ecocén-
tricas del medio ambiente.” La primera de
ellas plantea gue el medio ambiente no
merece proteccion en si mismo, sino séio
en cuanto preserva la vida o la integridad
de las personas. Esta concepcion es fruto
de un entendimiento socialmente desfa-
sado de las relaciones enire el hombre y
el medio ambiente basado en la idea de

1 Este trabajo forma parte del Proyecto de Investi-
gacion Repmult, Responsabilidad penal de las empresas
mudtinacionales por viofaciones de derechos humanos y al
medio ambiente. Mineco/AeifFfeder Der2017-85144-C2.
Las actividades realizadas pueden consultarse ya en https://
blog.uclm.esfrepmult/

Vid. por gjemplo, Gemez Rivero, en Gémez Rivero
(dir.), Nociones Fundamentales de Derecho penal. Parte Es-
pecia. Val. |, 3° Ed. Tecnos, 2018, p. 443; De la Mata, en De
la Mata/Dopico/lascurain/Nieto, Derecho penal econémice
y de fa empresa, Dyckinson, 2018, p. 663 s.
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dominacién y no en la interdependencia.
La visidn “ochentera” de estos delitos se
refleja también en las penas que tienen
asignadas, que estan. en la escala media-
baja de las existentes en el Cédigo penal y
gue generaimente no conllevan el ingreso
en prision. )

Resulta decepcionante ccmprobar ade-
mas que la tutela del medio ambiente estd
impregnada de una fuerta visién nacional,
incompatible claramente con su natura-
leza global. Es verdad que el art. 325 del
CP sanciona las emisiones gue afectan a
estados fransfronterizos o a aguas inter-
nacionales, pero dado gue la conducta
tipica debe realizarse dentro del territorio
nacional, quedan fuera de la jurisdiccién
espafiola situaciones ern que un vertido se
realiza en aguas internacionales, en estos
casas lo mas frecuente es que se utilicen
pabellones de conveniencia -auténticos
paraisos juridicos flotantes— que impiden
aplicar el principio de pabelién. En sec-
tores como la pesca ilegal esta limitacion
constituye una auténtica tragedia para la
sostenibilidad de los recursos.?

La posible aplicacién del principio de
personalidad activa para reclamar la juris-
diccion espafiola tampoco sirve de mucho.
La tipologia de los atentados medioam-

2 STS 5614/2016, de 23.12.2016, con consideracio-
nes que parten de esta sentencia Nieto Martin, El ius pu-
niendi en los territorios sin soberano, en Morales/Tamarit/
Garda (din), Reprasidn penal y estado de derecho: homena-
fe al profesor Gonizalo Quintero Olivares, Aranzadi, 2018,

61




ADAN NIETQ MARTIN

bientales mas graves es el de la empresa
multinacional que aprovechando la legis-
lacién laxa o inexistente de un pais del
tercer mundo dafia gravemente el medio
ambiente. Suponiendo que, tras un entra-
mado de empresas filiales o proveedores
locales, pudiera atribuirse la responsabi-
lidad a aiguna persona fisica en nuestro
pafs, normalmente fallaria la doble incri-
minacion, debido a gque los delitos contra
el medio ambiente son normas penales en
blanco y que en muchos casos en el pais
donde se producen los hechos faltara una
legislacion administrativa que contravenga
el autor.

Todo ello sin contar que en el mejor
de los casos, la cooperacion judicial —pero
también la que habria de darse entre au-
toridades admiristrativas— apenas si se ha
desarrollado. Incluso en el ambito de la UE
la situacién no es substancialmente distin-
fa. Aungue en la lista de delitos sobre las
gue operan las normas que desarrollan el
principio de reconocimiento muto figuran
los delitos contra el medio ambiente sus
penas, como hemos visto, rara vez superan
fos tres afos, umbral a partir del cual los
mecanismos de cooperacién judicial sim-
plificada comienzan a funcionar a pleno
rendimiento.

Este pancrama que muestra un dere-
cho penal del medio ambiente aun ence-
rrado en cada territorio y por tanto muy
nacional solo se ve contradicho por dos
peguenos aspacios en los que podemos
habiar de una timida presencia del dere-
cho penal internacional. El primero aborda
aquellos comportamientos lesivos contra
el medic ambiente gue tienen lugar en el
contexto de conflictos bélicos y cuyos pro-
tagonistas principales siguen siendo los es-
tados, aungue modernamente se admite
también la posibilidad de organizacicnes

paramilitares o guerrillas. El art. 35.3 del

Protocolo primero Adicicnal a la Canven-
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cion de Ginebra de 1977 considera como
un crimen de guerra el empleo de méto-
dos de guerra que atenten gravemente
contra el medio ambiente. La utilizacion de
agente naranja por las tropas americanas
durante la guerra del Vietnam constitu-
ye el ejemplo prototipico. Recientemente

la Fiscalia de la Corte Penal internacional’

2 ia hora de fijar sus lineas de actuacién
ha considerado igualmente gue un factor
determinante para establecer la gravedad
de los delitos serdn las consideraciones
medioambientales.?

El segundo campo de actuacidén de
este incipiente derecho penal internacio-
nal del medic ambiente se sitGa dentro
del marco de la criminalidad organizada.
Los comportamientos abarcados serfan
hasicamente conductas de “trafico” que
tienen lugar en mercados ilegales: trafico
de desechos, de especies protegidas o de
substancias nucleares.® Fstas conductas
podrian ser abarcadas con frecuencia por
{a Convencion de Palermo, lo gue permiti-
tfa aplicar su potente sistema de coopera-
cién judicial. No obstante, y en conscnan-
cla con lo gue anteriormente se indicaba,
el obstaculo principal para la efectividad
de las previsicnes de la Convencién es que
ésta reguiere que la organizacién criminal
fenga como objetivo la comision ce deli-
tos graves — aquellos castigados con una
pena de prisidn superior a cuatro anos — y
bien puede ocurrir que, tal como antes ya
apuntaba, la penalidad prevista para estos
traficos en algunos ordenamientos nacio-

3 Office of the Prosecutor, Policy Paper on Case Se-
lection and Pricritisation, 2016, marg. 7 v 41 {https:./Asan.
icc-cpl.intfitemsDocuments/20160915_COTP-Policy_Case-
Selection_Eng.pdf).

4 Resulta de especial interés tanto porque da cuenta
de las altisimas cifras a las que alcanza este trafico, como
las vinculaciones con la criminalidad organizada el “Plan
de accién de {a UE contra el tréfico de espedies silvestres”
(COM (2016} 87 final), https:/fec.europa.eu/environment/
cites/pdf/ WAP_ES_WEB.pdf.
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nales no supere este umbral. Con el fin de
conseguir cierta armonizacion substancial
gue mejorara las posibilidades de coopera-
cion judicial, serfa conveniente gue al me-
nos en el futuro Convenios como el de tra-
fico de desechos (Convencién de Basilea
de 1989} o de especies protegidas (Con-
venio CITES, 1993) establecieran la nece-
sidad de sanciones penales provistas con
penas lo suficientemente graves para dar
lugar a extradicion y por tanto, en lineas
generales, permitir la cooperacion judicial.

Frente a esta situacidn y en contraste
cen la inexistente voluntad politica de mo-
dificarla, en el mundo académico existen
ya propuestas que pueden servir para ir ar-
ticulando el complejo debate técnico que
entrafia la construccién de un derecho pe-
nal internacional del medio ambiente. Con
ocasion de fa cumbre del clima de Paris,
un grupo de investigacién en el cual tuve
el placer de participar confecciond dos
proyectos de convenciones internaciona-
ies.5 La primera esta dedicada al delito de
ecocidio (Propuesta de Convencion inter-
nacional contra el ecocidio) figura sobre ia
gue existe ya una amplia discusion y que
por su denominacién tiene un gran valor
simbolice.f La segunda, probablemente
menos espectacular pero mas efectiva,
(Propuesta de Convencién contra la crimi-

5 Cfr. Meyert, Des ecocrimes & ['ecocide. Le droit pé-
nal au secours de l'environnement, Bruylant, 2015. Una
traduccién al castellano de los dos proyectos de Conven-
cién puede verse en https/blog.ucim.es/repmult/.

£ Sobre los origenas de esta figura, presente ya en al-
gunas legislaciones nacicnales, vid. Nieto Martfn, Hacia un
Derecho penal internacional del medio ambiente, Anuario
de la Facultad de Deracho de la Universidad Auténoma de
Madrid 16, 2012, 137 ss; De Vicente Martinez, Hacia un
Derecho penal intermacional medioambiental: catastrofes
naturales v ecocidio, en Demetrio Crespo/ Nieto Martin,
Derecho penal econdmico y Derechos humanos, Tirant
lo Blanch, 2018; Garcia Ruiz, Del ecocidio y los procesos
migratorios a la opacidad de la victimizacion ecologica,
RECPC 20-11 (2018); Serra Palao, Como hacer frente a la
impunidad ambiental: hacfa una convencion internacional
contra el ecocidio, Actualidad Juridica Ambiental, 2020.

nalidad medioambiental), crea un conjun-
1o de figuras delictivas con la finalidad de
armonizar el derecho penal estatal y me-
jorar la cooperacion judicial. Mientras que
la Convencion sobre ecocidio pertenece al
Derecho penal internacional strictu sensu,
la sequnda perteneceria al Derecho pe-
nal convencional o transnacional. Ambos
proyectos vendrian a ocupar un espacio
practicamente el blanco dentro del dere-
cho penal internacional, muy focalizado
en la criminalidad gubernamental y en la
criminalidad organizada, como es €l de la
criminalidad de las grandes empresas mul-
tinacionales.

il. El ecocidio y el Derecho penal
internacional

Laidea de generar un delito de ecocidio
dentro del derecho penal internacional es
tan sugerente como dificil de llevar a cabo.
La primera dificultad es determinar qué
comportamientos lesivos del medio am-
biente poseen un injusto similar a figuras
como el genodidio o el delito de lesa hu-
manidad. Como antes apuntaba ya, cada
vez estd mdés asentada la distincién entre
delitos internacionales f{ransnacionales,
como el trafico de drogas o la corrupcion,
0 basados en tratados y delitos internacio-
nales “verdaderos” o core crimes, enire
los que se encontrarian los delitos com-
petencia de la Corte penal internaciona,
mas otro numerc muy reducide de figuras
como la tortura.

La distincion entre ambas facetas es
de gran importancia. Los delitos transna-
cionales o convencionales siguen siendo
derecha penal estatal, es decir, su sancion
depende de la ratificacion por parte de los
Estados de los convenios y su fransposicion
en el derecho interno. Los core crimes sin
embargo no dependen de la voluntad de
los Estados. Son a este reducido grupo de
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delitos a los que se refiere ef art. 7.2 de la
Convencién Europea de Derechos Huma-
nos o el art. 49 de la Carta Europea como
aquetlos delitos cuya tipicidad procede de
“los principios generales reconocidos por
el conjunto de las naciones”. Uhicar un
delito dentro de esta ambito supone fun-
damentaimente dejar atras la relacion ba-
sica de estado-ciudadano como base del
ius puniendi, para afirmar un ius puniendi
propic de la comunidad internacional que
se va a ejercer con independencia de la vo-
luntad del Estado en cuyo territoric hayan
tenido lugar los hechos, se haya producido
el resultado o al que pertenecen los aute-
ras 0 victimas. La idea de justicia universal
expresa que estos delitos van a poder ser
juzgados por cualquier estado o, subsidia-
riamente, pueden caer dentro del ambito
de competencias de un tribunal penal in-
ternacional.” La pertenencia a este grupo
de delitos desactiva igualmente la inmuni-
dad de los jefes de gobierno o de los deno-
minados actos de imperio.

La Convencién sobre ecocidio recoge
estas caracteristicas. Especialmente propo-
ne la creacion de una Corte penal interna-
cional det medio ambiente y una Fiscalia
internacional, si bien a mi juicio no habria
ningun obstaculo para gue estos delitos
formaran parte de la jurisdiccion de la Cor-
te Penal Internacional. Su Estatuto mencio-
na de manera genérica como amiito posi-
ble de competencias aguellas conductas
gue atentan contra la paz, la seguridad y el
bienestar de la comunidad, lo que conecta
con la idea kantiana de “paz perpetua”.
No creo gque sea necesario insistir demasia-
do en que la criminalidad medicambiental
mas grave gue vendria a tipificar el delito

~ de ecocidio, en el momento histdrico en el

7 Cfr. Ambos, ; Castigo sin soberano? La cuestion del
ius puniendi en &l Derecho penal internacional, Persona y
Derecho 68, 2013,
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gue noes ocupamos supone una conducta
gue agrede a esa paz perpetua.

La Convencién sobre ecocidio en su
art. 2 toma como eje {a idea de “seguridad
planetaria”, que concreta, en dos tipos de
resultado. El primero hace referencia a la
entidad del dafio para el medio ambien-
te que ha de ser “extendido, duradero y
grave”, con ello se recoge por ejemplo la
formulacién que el dafio ecolégico tiene
en el art. 8 2 b) iv del Estatuto de la Corte,
cuando tipifica fos crimenes de guerra. El
segundo hace referencia a compaortamien-
tos lesivos del medio ambiente gue causen
la muerte o enfermedades graves o incura-
bles a un gran sector de la poblacién o la

“priven de manera duradera de sus tierras,

territorios o recursos. De este modo, seran
casos de ecocidio las conductas lesivas del
medio ambiente, que al igual que ocurre
en ios casos de lesa humanidad, obliguen
a una poblacion al "traslado forzaso™ por
privarles de sus medios tradicionales de
vida.

La opinién dominante no solo distin-
gue a los core crimes del Derecho penal
internacional por su resultado, sing tam-
bién por-ofras cualidades gue tienen gue
ver con el desvalor de la conducta. En su
version mas tradicional la nota comdn a
las conductas eran expresion de la macro-
criminalidad politica, mientras que hoy se
requiere que formen parte de una accion
generalizada o sistemética. Solo este con-
texto permitirfa romper la ecuacion ius pu-
niendi y estado y justificar un ius puniendi
en manos de la comunidad internacienal 2
La Convencién sobre ecocidio acoge este
elemento dentro de su definicidn al exigir
gue el comportamiento sea cometido en el

8 Cfr. Ambos, La parte general del derecho penal in-
ternacional. Bases para una elaboracién dogmatica, trad.
Ezeguiel Malarino, Temis, 44 ss; Satzger, Internationales
und Europdisches Strafrecht, 7 Aufl., Nomos, 2015, 286 5.

CAMBIO CLIMATICO Y DERECHC PENAL INTERNACIONAL DEL MEDIC AMBIENTE

“marco de una accion generalizada o sis-
temética”. Esta expresion que proviene del
delito de lesa humanidad, y que represen-
ta un elemento no escrito en el delito de
genocidio, sirve para enmarcar el ecocidio
como un caso especialmente grave de cri-
minalidad internacional. :
Tengo sin embargo mis dudas acerca
de que la situacion de accion generaiiza-
da y sistematica se acomode siempre a los
casos de criminalidad emgpresarial que ge-
neran un ecocidio. Lo seria sin duda cuan-
do estemos ante un caso de explotacion
devastadora y continuada en el tiempo de
un recurso natural que ocasiona una ca-
tastrofe medioambiental {vgr. Texaco en
Ecuador). No obstante, al igual gue ocurria
en el derecho internacional cldsico aguf
los acentos, para apreciar que estamos
ante un supuesto de macrocriminalidad se
debiera poner también en el actor. Si en
Niremberg el modelo era la criminalidad
estatal, aqul se tratarfa de {a criminalidad
protagonizada por empresas multinacio-
nales. El poner el acento en fas particula-
ridades del autor y no dnicamente en el
contexto de la conducta entroncaria con
el debate relativo a empresas multinacio-
nales y derechos humanos y la pretensién
de elaborar un convenio internacional que
las sitle al mismo nivel que los estados
en la obligacion de proteger, respetar y
reparar. En efecto, a diferencia de lo que
ocurre con las figuras clasicas del Derecho
penal internacional, que siguen respon-
diendo al paradigma de la criminalidad de
estado instaurado en Miremberg, el eco-
cidio constituye un ejemplo de un nuevo
paradigma, cuyos protagonistas son las
empresas y principalmente las empresas
multinacionales.® Se trata de casos espe-

2 Un buen ejemplo serfa el caso de la empresa Mon-
s2nto. Como es conecido este asunto ha sido objeto de un
tribunal de los pueblos, semejante al establecico en 1966

cialmente graves de corporate crime o de
un Derecho penal econémico protector
de derechos humanos, cuyo grincipal reto
tedrico es incorporar al derecho penal in-
ternacional sus peculiaridades técnicas y
polftico criminales.

lll. Los eco-crimenes

Tal como se ha formulado el delito de
ecocidio se trata de una figura excepcio-
nal. La emergencia climética en que nos
encontramos requiere de la conformacion
de un Derecho penal medioambiental in-
ternacional mas amplio compuesto por
figuras destinadas a armonizar el derecho
penal estatal. Resulta necesario, como
antes indicaba, establecer dos niveles dis-
tintos.

La propuesta de Convencion sobre
eco-crimenes mantiene un cierto para-
lelismo con la Directiva 2008/99, de 19
de noviembre de 2008, relativa a la pro-
teccion del medio ambiente mediante
el Derecho penal, a la hora de describir
los comportamientos tipicos. Su articu~
lo 2 sanciona comportamientos idéneas

por iniclativa de Jean Paul Sastre para conocer de la guetra
def Vietnam. El Tribunal Monsanto se reunio en La Haya ef
16 y 18 de Mayo de 2016 y emitid su "Opinion Consulti-
va" el 18 de abril de 2017. Unc de los cargos Tormuiados
contra la empresa fue precisamente el delitc de ecocidio
que el Tribunal definié de una forma de graves de corpo-
rate crime ¢ de un Derecho penal econdmico protector de
derechos humanos, cuyo principal reto tedrico es incorpo-
rar al derecho penal internacional sus peculiaridades técni-
cas y politico criminales. La definicidn que del ecocidio se
hace en la sentendia es, a mi juicio, mas amplia e imprecisa
que la propuesta de convencién gue estoy presentando.
Concretamente se describe como : “dafa gravemente o
destruye el medic ambiente, hasta el punto de alterar de
forma significativa y duradera el patrimonio mundiat o los
servicios de los ecosistemas de los gue dependen determi-
nados grupos humanos”. Entre fas conductas constitutivas
de ecocidic segdn e Tribunal se encontraban fa fumigacion
con glifosato de grandes extensiones de terrenc dentro del
“plan Colembia” gue ocasionaron gravisimos problemas
de salud y perjuicios medicambientales, vid. Tribunal In-
ternacional Monsanto. Opinién Consultiva. La Haya, 18 de
Abril de 2017, p. 54.
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para poner en peligro el medio ambiente,
entendido como un riesgo de alteracion
supstancial de la compaosicion, estructura
o funcionamiento de los ecosistemnas. El
art. 3 agrava las penas cuando de estos
comportamientos se deriva un peligro
para las personas.

No obstante, lo méas destacable de esta
propuesta es que adopta alguna de las in-
novaciones mas importantes de la Conven-
cion de la OCDE sobre corrupcion en las
transacciones econémicas internacionales.
De este modo, y en primer lugar, consagra
ampliamente el principio de personalidad
activa, tanto en lo gue atafie a las perso-
nas fisicas como a las iurfdicas, comple-
mentandcle con el principio de “entregar
o juzgar” (articulo 12, 15). De este modo,
se evita que las empresas puedan benefi-
ciarse de la impunidad que proporcionan
de facto sistemas judiciales débiles o en
los gue anida la corrupcion. Tiene por ello
gran interés lo establecido en el articulo
1 b) ii de la Propuesta que considera que
cuando los hechos hayan sido cometidos
en virtud de una autorizacion o de una li-
cencia obtenida o mantenida a través de
medios corruptos, por abuso de funciones
de un funcionario pbiico o por amenazas
el comportamiento debe considerarse ilici-
o, pese a la apariencia de legalidad que
la autorizacién asi obtenida le pueda pro-
porcionar.

. lgualmente supone un paso decisivo
con el fin de datar de gfectividad al princi-
pio de personalidad 453 establecer algu-
nas excepcianes al principio de dohle incri-
minacion. Se trata de una relajacion que ya
esté presente en el Convenio de la OCDE
sobre la corrupcién, donde, por ejemplo,

-se prescinde con este fin de la distincion
entre coheche propio o imprepio, con &l
fin de restar importancia a la posible licitud
del comportamiento realizado o por reali-
zar del funcienario publico conforme a su
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ordenamiento jurfdico. En el marco de los
delitos contra el medio ambiente resulta
atn mas importante si cabe prescindir has-
1a cierto punto del cardcter antijuridico del
comportamiento tipico en el pais en el que
se realiza. La Green Criminology ha pues-
to de manifiesto como los paises subde-

sarrollados o en vias de desarrollo suelen’

contar con una legislacién medioambien-
tal amigable, destinada a bajar los costes
de produccion y gue resuite por ello atrac-
tiva para que se instaien en su territorio
empresas multinacionales. Es una clara
compeiencia entre legisladores que con-
duce a una “carrera hacia el fondo”. Este
hecho afecta notablemente al Derecho
penal, pues aungue se quiera sancionar a
la empresa y a sus dirigentes, aplicando el
principio de personalidad activa en su pais
de origen, faltara el requisito de la doble
incriminacién. Los delitos contra el medio
ambiente, como es conccido, son normas
penales en bianco, por lo que si, por ejem-
plo, en el pais donde han tenido lugar los
vertidos la conducta no puede ser tachada
de ilegal, no se daré {a doble incriminacion
y el principio de personalidad activa no
tendré eficacia alguna. _
Por esta razén resulta muy importan-
te que en fa Convencidn sobre ecocrime-
nes se sefiale (articulo 1.1 by que también
se considerard ilicito el comportamiento
cuande “los hechos hayan side cometidos
por unz persona fisica o juridica extranie-
ra en un Estado cuyas disposiciones pro-
tectoras del medio ambiente establezcan
un nivel de proteccién manifiestamente
inferior al establecido en el Estado de la
nacionalidad de la persona fisica o en el
que la persona juridica tenga su sede social

0, inclusg, en el Estado de origen del cual

procedan tos residuos”. De este mado, las
empresas muliinacicnales guedan sujetas
cuando actlian en el extericr a normas de
cemportamiente que resultan esenciales
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en sus paises de origen. Esta disposicién
supone un freno muy importante "a la ca-
rrera hacia el fondo” gue antes describia-
mos. No tiene sentido bajar las exigencias
de la legislacion medioambiental cuan-
do esto en el terreno penal no sirve para
pada. la infraccion penal abre igualmente
la via de las reclamaciones civiles en estos
casos en fos palses de origen de las multi-
nacionaies.

IV. Cuestiones técnicas y de
nolitica criminal

Un aspecio fundamental, en ambos
proyectos de Convencion, es la confor-
macion del tipo subjetivo. La criminalidad
medioambiental estd compuesta bésica-
mente de comportamientos impruden-
tes, siendo fos comportamientos dolosos
excepcionales. La inmensa mayoria de las
convenciones internacionales y por su-
puesto de los core crimes del derecho pe-
nal internacional sancionan exclusivamen-
e comportamientos dolosos. La existencia
de dos convenciones que juegan camo
hemos indicado en dos ligas diferentes det
derecho penal internacionai ha permitido
dar respuesta a esta exigencia. La Conven-
cién sobre eco-crimenes sanciona'los com-
portamientos realizados por imprudencia
grave, mientras que la relativa al ecocidio
exclusivamente castiga los comportamien-
tos dolosos. Ahora bien, la descripcion que
hace del dolo da una vuelta de tuerca en
su concepcion dentro del derecha interna-
cional, al escoger una formula que abarca
tanto al dolo eventual, como a supuestos
de ignorancia deliverada: {“cuando su
autor supiera o debiera haber sabido que
existia una alta probabilidad de que su ac-
cién constituia un atague a la seguridad
planetaria”). Con ello se aparta de lo gue
hasta ahora ha sido normal en el derecho
nenal internacional, dende ne se recono-

ce ni el dolo eventual o la recklessness, ni
mucho menos la ignorancia deliberada. ¢

Tal como antes sefaldbamos ambos
proyectos de convencidn pueden situarse
en el marco de un nuevo derecho penal in-
ternacicnal econémico y elle se evidencia
con claridad en el papel central asignado
a la responsabilidad penal de las personas
juridicas. La prevision de la responsabilidad
penal de las personas juridicas aunque es
nabitual en el Derecho penal internacional
convencional, es una novedad radical en el
marco de su ndcleo duro, dende des Nir-
emberg se ha negado la responsabilidad
penal de las persona juridicas.™

Como viene siendo habitual, ambos
proyectos dejan en manos de los Estados
la eleccion de la naturaleza de las sancio-
nes, pera lo relevante es que apuestan
por un sistema de responsabilidad cuyo
nucleo central es la existencia de un pro-
grama de cumplimiento en materia medio
ambientai (articule 6.2 de la Convencion
sobre ecocrimenes y artfculo 5.1.2 de la
Convencion scbre ecocidio). La importan-
cia del cumplimiento normativo se evi-
dencia también en la relevancia que tiene
en el momento de la determinacién de la
pena (reactive fault), donde la coopera-
cién con el proceso, fruto de investigacio-
nes internas, la adopcion de nuevas medi-
das de control o la reparacién constituyen
circunstancias atenuantes. La realizacion
de estos comportamientos puede llevar
también a la aplicacién de un sistema de
probation en el caso de la Convencion so-
bre ecocrimenes (articule 10), que paula-
tinamente va apareciendo en el derecho
comparado, como muestra el reciente

10 Cir. Satzger, internationales und Europdisches
Strafrecht, 340.

11 Ampliamente scbre esta cuestion, ambos, Dere-
cho penal internacional economico, Fundamentos de la
responsabilidad penal internacional de las empresas, Civi-
tas, 2018, p. 29 ss.
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proyecto aleman de Verbandsanktionen-
gesetz de agosto del 2019.72

La introduccién del cumplimiento nor-
mative constituye una linea de politica
criminal gue arranca nuevamente de la
Convencién de la OCDE sobre corrup-
cion en las transacciones internacionales.
Es verdad que esta Convencion ne asocia
la implantacion de programas de cumpli-
miento con la responsabilidad penal de las
personas juridicas, pera desde su aproba-
cidn, hace ya méas de dos décadas, los sis-
temas de autorrespensabilidad han gana-
do terreno en el Derecho comparado y hoy
podemos decir que son dominantes tanto
en Europa comao en Latinoamérica.

lgualmente el cumplimientc norma-
tivo ha experimentado un auge mas que
notahle en la regulacién internacional de
los Derechos humaneos.' Los Principios
Rectores de Naciones Unidas para em-
presas multinacionales requieren medidas
de due difigence en materia de Derechos
humanos, que constituyen en realidad
auténticos programas de cumplimientc.™
Los casos de criminalidad ambiental mas
grave formarian parie de las obligaciones
de prevencion que las empresas tienen en
esta materia, por lo que correctamente las
convenciones entroncan con la astrategia
de polftica juridica que contienan los Prin-
cipios consistente en obligar a los Estados
a que exijan, utilizando en su caso el dere-

12§ 10 Amonestacion y suspension de la imposicion
de la multa, § 37, Renuncia a la persecucién bajo la impo-
sidon de condiciones e instrucciones, Referentententwur
des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbrauchens-
hutz, Entwurf eines Gesetzes zur Bekamfung der Unterne-
hmenskriminalitat.

13 Al respecto Murioz De Morales, Vias para la res-
ponsabliidad de las multinacionales por viclaciones graves
de Derechos humanos, en Politica Criminal, Revista elec-
trénica semestral de politicas piblicas en materias penales,
2020 (en prensa;.

14 Vid. reclentemente Comisidn buropea, Study on
due diligence requirements through the supply chain, Final
Raport, lanuary. 2020,
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cho penal, la implantacién de programas
de cumplimiento normativo en Derechos
humanos.

Esta estrategia de poltica criminal se
deriva también del Pacto Global sobre el
Medio Ambiente que como es conodi-
do constituye una iniciativa de convenio

internacional y por tanto de hard law, a’

diferencia de los Principios recteres'™. Uno
de ios aspectos mas interesantes del Pacto
es que se trata de un instrumento interna-
cional que, a diferencia de lo que ocurre
con el modelo clasico de Derecho interna-
cional, tiene también como destinatarios
y, por tanto, obligados a las empresas. De
este modo, adelanta de alguna manera los
objetivos de un futuro convenio interna-
cional sobre empresas y derechos huma-
nos. Entre las obligaciones gue se derivan
del Convenio —insisto también para em-
presas— se sitla la prevencion. Ellc obliga a
las partes a asegurar que en la realizacion
de sus actividades “bajo su jurisdiccion o
control” no se deriven dafios para el me-
dio ambiente, Ic que se concreta a conti-
nuacién en la obligacion de realizar antes
de cada aciividad o proyecio el pertinente
analisis de riesgos con el fin de prevenir
los dafos medioambientales (articulo 7).
En suma, el Pacto Global sitia también las
medidas de prevencion o de cumplimiento
de las empresas como una de los epicen-
tros del futuro Derecho internacional del
medio ambiente. La utitizacidn por el Pac-
to Global de |a expresion “actividades bajo
control” resufta de enorme importancia
ademas porgue obliga a incluir a las em-
presas filiales o proveedores que actlan en
una determinada actividad o proyecto al
servicio vy bajo el control de las empresas
muitinacionales. Esta previsién debe tener

15 Vid. Parejo Navas, Avances y retrocesos en la nego-
ciacion del Pacte Mundial del Medio Ambiente, Actualidad
Juriclica Ambiental, n® 95, 20019,

CAMBIO CLIMATICO Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL DEL MEDIG AMBIENTE

Planisferio Celeste, Frederik de Wit, 1670

un adecuado reflejo en el futuro Derecho
penal internacional del medio ambiente,
donde la responsabilidad por los compor-
tamientos de filiales y proveedores debe
ser objeto de discusidn,

Los proyectos de Convencion contem-
plan igualmente una nueva tipologia de
sanciones inspiradas en principios de justi-
cia restaurativa,’® de manera tal que la re-
paracién del dafio, entendida de un modo
amplio, se eleva a fin principal de fa pena
en esta materia."” El Consejo de Furopa

16 Para mas detalles vid. Nieto Martin, Justice res-
taurative et sanctions pour un droit penal international
de I'environnement, en ﬂeyret, Des ecocrimes & l'ecocide,
183; las ideas de esté primer trabaje han sido después de-
sarrolladas en Nieto Martin, Empresas, victiimas y sanciones
restaurativas: jcomo configurar un sistema de sanciones
para personas juridicas pensando en sus victimas?, en Ho-
yos Sancho (Coord.), La victima del defito v fas uftimas re-
formas procesales penafes, 2017, 315-330.

17 Art. 9 Propuesta de Convencién sobre la crimina-
iidad ambiental y art, 7 Propuesta de Convencién sobre el
ecocidio: “La reparacién de los dafios adoptara especial-
mente la forma de: a. Medidas de reparacién; b. Indem-
nizacién por dafios y perjuicios; ¢, Programas de cumpli-
miento; d. Provisidon de fondos para el medio ambiente; e.
Medidas de desarrollo local; . Segin los casos, medidas de

hace ya afios en su Recormendacion sobre
sanciones en materia de medio ambienta
sefialaba este camino que hoy siguen los
Principios Rectores de Naciones Unidas. La
importancia de la justicia restaurativa en
la configuracion de las sanciones permi-
te solucionar la escasa utilidad de fa pena
de multa, como pena reina aplicable a las
personas juridicas. La extraordinaria grave-
dad del injusto de estos comportamientos
requeriria la imposicion de malias tan eleva-
das que ocasionarfan numerosos dafos co-
laterales en trabajadores e incluso en la pro-
pia comunidad a la que han perjudicado.
La experiencia muestra comc en no pocas
ccasiones las comunidades afectadas de-
penden econémicamente de la continuidad

reparacion de cardcter simbdhico adaptadas a la dimension
cuftural del dafio medioambiental, que pueden revestir la
forma, especialmente, de perddn a las comunidades afec-
tadas"” La reparacion del dafio, ademds de como sancién,
constituye una drcunstancia atenuante y resulta un ele-
mento esencial del régimen de probation de la persona
juridica prevista en el art Art, 11 de la Propuesta de Con-
vencion sobre ecocrimenes.
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de la empresa infractora, por lo que este
tipo de multas astrondmicas u otras sancio-
nes como la prohibicién de continuar con
las actividades implican dafios colaterales
que suelen cebarse sobre las desamparadas
victimas de la contaminacion.®

La aplicacién de soluciones restaurati-
vas evita este tipo de inconvenientas y con-
templa como parte de la reparacion la pro-
pia reforma o restauracion de la empresa
infractora. Las Convenciones se decantan
incluso expresamente por una tecria de {os

18 Fsde gran interas en este punto el estudio dirigido
por Forti (ed), Victims and Corporations. Legal Challanges
and Empirical Findings, Wolter Kluwer, 2018.
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fines de la pena en relacion a las personas
jurfdicas, donde se aboga por la reparacion
como fin principal. Con ello se da entrada
a una posibilidad politico criminal hasta
ahora desaprovechada. La dualidad de su-
jetos responsables por los mismos hechos
—persona fisica y juridica~ permite diversifi-
car ios fines de |a pena. La prevencién ge-
neral tanto en su aspecto negativo como
positivo puede ser cumplida a través de la
imposicién de la pena a la persona fisica,
lo que permite concentrar la finalidad de la
pena de la persona juridica en la victima y
en la reparacion de! dafo, dando entrada
a planteamientos de justicia restaurativa,
sin menoscabo del resto de finalidades.






