Doctrina

44

Principios fundamentales y opciones politico-criminales en la tutela

’ penal del ambiente en Italia

Francesco Palazzo

1. La paradoja del Derecho Penal
ambiental

La tutela penal del ambiente constituye hoy no
sélo un dificil desafio para el legislador y un arduo
esfuerzo para la reflexién cientifica, sino también
y antes que todo una especie de paradoja. De he-
cho, mientras de un lado se va intensificando la
conciencia de la exigencia de una eficaz salva-
guardia de los recursos ambientales y de la irre-
cuperabilidad de cada retraso o de cada compro-
miso al respecto, se consolida, de otro lado, la idea
de una fuerte tensién existente entre los principios
fundamentales del Derecho penal «clasico» y las
técnicas de tutela penal del ambiente.

Por lo que respecta a la necesidad de una tutela
tajante del ambiente, también penal, ésta parece
verse siempre con mayor intensidad en el 4mbito
internacional que en el &mbito interno. Y a pro-
pésito, parece poder constatarse una tendencia in-
versa en los dos campos, en el sentido de que,
mientras en el ambito internacional se desarrolla
una produccién normativa para el reforzamiento
de la tutela ambiental!, en el &mbito nacional ita-
liano se percibe una progresiva retirada de la tu-
tela penal.

A nivel internacional, vale la pena recordar c6mo
el ambiente constituia en el Tratado Unico Euro-
peo uno de los posibles objetos de la politica co-
munitaria y cémo de todos modos estd incluido
como componente de las mas tradicionales politi-
cas comunitarias, como la caza, la pesca, etc. (art.
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130 R TUE): materias estas tltimas en las cuales se
va abriendo camino la idea de una competencia
sancionatoria propia y directa de la Comunidad,
aunque naturalmente limitada a las sanciones ad-
ministrativas. Sin embargo, uno de los documen-
tos internacionales ciertamente mdas importantes
en materia ambiental es el reciente Projet de Con-
vention sur la protection de l'environnement par le
droit pénal, aprobado en el seno del Consejo de Eu-
ropa en junio de 19962, En la conciencia de que «la
prevencién de los atentados contra el ambiente
debe ser buscada en primer lugar en otros instru-
mentos», el Projet reconoce sin embargo, que «el
Derecho penal tiene un papel importante que jugar
en la proteccién del ambiente», y, por lo tanto, pro-
cede a individualizar un complejo articulado de ti-
pos penales en los cuales deben inspirarse los Es-
tados firmantes de la Convencién con el fin de al-
canzar una mayor uniformidad en la tutela penal
del ambiente.

A nivel nacional, la particular «atencién represi-
va» reservada por el legislador penal a la materia
ambiental resulta evidente, por ejemplo, en la ex-
clusién de algunos de los més importantes tipos
ambientales desde la despenalizaciéon de 19813,
asf como es significativa de la misma orientacién
legislativa la originaria exclusién de los principa-
les delitos ambientales del campo de aplicacién de
las llamadas sanciones sustitutivas introducidas
también por la ley 689/1981 (art. 60, apdo. 2). Y
aunque ambos limites estan destinados a caer su-
cesivamente, todavia permanece alguna seiial ine-

1. Sobre la tendencia a considerar algunos hechos de contaminacién ambiental como delitos internacionales, v. GRasso, «| rapporti tra
legislazione penale nazionale e la normativa internazionale e comunitaria in materia di tutela delle acque», en Protezione dell'ambiente e

diritto penale, a cargo de C. Zanghi, Bari, 1993, pp. 241 y ss.

2. Conseil de I'Europe, Rapport final d'activité, doc. CDPC (96} 12y 13, Addendum 1, Estrasburgo, 17 de junio de 1996.

3. El articulo 34 de la ley de 24 de noviembre de 1981, nim. 689, excluye de la despenalizacion los delitos previstos en la ley de 10
de mayo de 1976, nom. 319, sobre la tutela de la contaminacién de las aguas (letra g) y aquellos previstos en la ley de 13 de julio de
1966, nom. 615, sobre la contaminacién atmosférica (letra h), més allé de aquellos previstos en los leyes «en materia urbanistica y de cons-

truccién» (letra 1).
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quivoca de la especial consideracién reservada
también por parte del legislador penal a la mate-
ria ambiental. Si algunas exclusiones de las san-
ciones sustitutivas caen por obra de la Corte cons-

titucional en nombre de una correcta exigencia de

igualdad de tratamiento®, los recientes y cada vez
mas fuertes esfuerzos hacia un gran trabajo de
despenalizacién no se detienen ni siquiera frente a
la tutela ambiental’: el disefio de ley delegada
aprobado por la Camara y actualmente en discu-
sién en el Senado inserta, de hecho, ambiente y
urbanismo entre las materias sobre las cuales de-
bera intervenir la tijera del legislador delegado®
segln unos criterios de los cuales nos ocuparemos
después mas ampliamente.

Pero aquella particular «atencién represiva» ha-
cia el ambiente, que pese a todo testimonia la per-
sistencia de una conciencia de sus especiales exi-
gencias de tutela, contintia siendo revelada por
ejemplo por la dltima ley comunitaria; la cual, de
hecho, al dictar los criterios para la reorganiza-
ci6én del sistema de tutela contra la contaminacién
del agua, fija limites determinados de pena mas
elevados respecto a aquellos establecidos por via
general para las otras materias’.

2. Principios penales y exigencias
de tutela ambiental

Y bien, frente a estas «particulares» exigencias
de tutela también penal del ambiente, estd —~como
deciamos al inicio- la persistente tensién que en
esta materia se superpone a los mismos principios
fundamentales del Derecho penal. Y aunque se
trata de una problemadtica ya largamente conoci-
da, no ser4 intil referirse brevemente a los prin-
cipales puntos de esta tensién, antes de pregun-

tarse sobre los posibles destinos del Derecho penal
frente a la alternativa entre retirarse, renunciando
asf al reforzamiento de la tutela de un bien cada
vez més merecedor de tutela, o transformarse,
perdiendo asf o, al menos, atenuando su «rostro
clasico».

A) Uno de los mas notables puntos de tensién
entre ambiente y Derecho penal es el del bien ju-
ridico. Teniendo en cuenta que ya «el ambiente»
no puede ser considerado simplemente como un
bien instrumental para la tutela de otros bienes
«finales», como la salud humana en particular,
sino que debe ser reconocida su dignidad de valor
en sf8, el problema se refiere mas bien a su relati-
va inasibilidad conceptual y empirica. Inasibilidad
conceptual, antes de todo, porque no esta clara
adn la propia estructura valorativa del bien am-
biente. No se trata solamente de su caracter «difu-
so», de la pluralidad indeterminada de los sujetos
que se benefician de la integridad del bien am-
biente, como sucede por ejemplo en otros inte-
reses «difusos» como el de la formalidad y trans-
parencia comercial o el de la seguridad de los
transportes. Aqui el discurso es diverso, ya que
una vez individualizado de los mas marcados bie-
nes «finales», el ambiente no se sustrae a un pro-
ceso de idealizacién clara que de los equilibrios de
los sistemas ecolégicos llega al valor estético-cul-
tural ofrecido por los conjuntos histérico-artisti-
co-ambientales hasta aquél intimo y casi mistico
de las «experiencias de valores», en las que el in-
dividuo entra en una relacién de compenetracién
con la naturaleza®.

Pero una inasibilidad también empirica, decia-
mos, por la extrema dificultad de verificar mate-
rialmente la alteracién significativa de aquellos
componentes ambientales que constituyen la base
naturalista del valor ambiental. Puesto que casi

4. Corte cost. De 23 de junio de 1994, nim. 254, ha declarado la ilegitimidad del articulo 60, apartado. 2, de la ley 689/1981 «en
la parte en la que excluye que las penas sustitutivas se aplican a los delitos previstos en los articulos 21 y 22 de la ley de 10 de mayo de
1976, nim. 319»,

5. Basta pensar en el decreto ley de 17 de marzo de 1995, nom. 79, convertido en la ley de 17 de mayo de 1995, nim. 172, de des-
penalizacién de gran parte de las figuras en materia de contaminacién del agua, de la ley 319/1975.

6. Se trata del disefio de ley § 2.570, sobre el cual se pueden ver las notas criticas del ANILE, «Una legge delega per la depenalizza-
zione dei reati ambientali», en Ambiente, 1997, 1.006.

7. Véase el articulo 17, apartado 2, letra b, de la ley de 24 de dbril de 1998, nom. 128. En general, sobre las més recientes tenden-
cias de la politica criminal ambiental, véase Giampiereo F., «Eco-mafia, nouvi delitti contro 'ambiente, dependlizzazione... per quale rifor-
ma?», en las Actas de este Convenio.

8. FIANDACA-TESSITORE, «Diritto penale e tutela dell’ambiente», en AAVV., Materiali per una riforma del sistema penale, Roma, 1984, 60.
Califican como instrumentales los bienes ambientales, MArNUcc-DolaiNi, Corso di diritto pendle, |, Milan, 1995, 179, precisando que su
tutela es «auténoma, no siendo subordinada a la verificacién de un dafio o peligro para los bienes fincles. Sobre el problema, véase Ca-
TENACQ,, La tutela penale dell‘ambiente. Contributo all’analisi delle norme penali a struttura «sanzionatoria», Padova, 1996, 35y ss, que
habla de una miltiple instrumentalidad del ambiente.

9. Véase, en este ltimo sentido, la relacién de Lomarot VALAURI, «Il rapporto con I'ambiente come partnership intrasscendibile», en las
Actas de este Convenio.
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cada comportamiento humano incide en alguna
medida sobre el ambiente, ¢cémo es posible veri-
ficar empiricamente el hecho «episédico» y «con-
cluso» que realiza la alteracién naturalista perju-
dicial para el valor ambiental?

B) Otro punto de evidente tensién entre am-
biente y Derecho penal es la cuestién de la legali-
dad. No es necesario gastar muchas palabras para
subrayar cémo el principio de estricta legalidad
sufre en la materia ambiental una fuerte erosién
a causa de la irrupcién de una gran cantidad de
normas provenientes de fuentes secundarias!®.
De un lado, es el mismo principio del «equilibrio»
entre el bien ambiental y otros innumerables in-
tereses sociales, econémicos y productivos en
conflicto, en los cuales se inspira la disciplina
ambiental, el que comporta la ineludible necesi-
dad técnica de que la figura penal sea construida
con la contribucién de aquellos actos administra-
tivos que en concreto vienen a equilibrar aquellos
intereses y, de esta forma, a determinar en defini-
tiva el limite entre licito e ilicito. De otro lado, es
el frecuente recurso a nociones cientificas y tec-
nolégicas el que implica una larga apertura a las
fuentes secundarias, que son en efecto las tinicas
con capacidad de formular con la necesaria com-
petencia y oportunidad aquellas nociones desti-
nadas a integrar la disciplina ambiental y con
esto, indirectamente, también la eventual figura
incriminadora para su tutela!!.

C) Es quiza menos evidente la incidencia que las
caracteristicas de la materia ambiental tienen so-
bre el principio de culpabilidad. Y a este propési-
to, no se trata tanto de la dificultad de determinar
los sujetos penalmente responsables de la viola-
cién dentro de las organizaciones empresariales
habitualmente complejas (problema, éste, induda-
blemente real, pero sustancialmente comun a
todo el Derecho penal de la economia), sino que se
trata mas bien del hecho de que el principio de
prevencién, que tiende a inspirar la disciplina am-
biental, implica la formulacién de preceptos prin-
cipalmente con un contenido lato sensu preventi-
vo-cautelar, cuya observancia es después destina-

da a ser asegurada por la sancién penal. Y, como
se ha observado puntualmente, los preceptos con
contenido preventivo-cautelar son «naturalmente
destinados» a ser configurados como delitos con
sancién econémical?, punibles por lo tanto indife-
rentemente tanto a titulo de dolo como a titulo de
culpa. De ello la consiguiente tendencia a hacer
coincidir la materialidad del hecho, consistente en
la violacién de la regla cautelar, con la culpa,
como si se tratase de una especie de culpa genera-
lizada in re ipsa para la mayor parte de la materia
ambiental. En definitiva, la violacién de la regla
«preventiva» es suficiente para fundamentar tanto
el hecho tipico como el elemento subjetivo de la
culpa,

D) Pero hasta la funcién de la pena padece alte-
raciones significativas en el Derecho penal am-
biental. Como veremos méas ampliamente des-
pués, la evolucién mas reciente del Derecho penal
ambiental se dirige hacia una fuerte potenciacién
de los institutos sancionadores con contenido re-
habilitador!3, en la 16gica quiza del principio mas
general de «quien contamina paga», cuya conse-
cuencia penal podria también ser el reforzamien-
to de las sanciones rehabilitadoras. Sin embargo,
esta claro que esta tendencia legislativa produce
una atenuacién del componente tanto retributivo
como reeducativo de la pena en una perspectiva
mas general que podria decirse de progresiva «pri-
vatizacién» de la sancién criminal.

E) Finalmente, no se puede menos que subrayar
la creciente presencia de'fuentes internacionales
en la materia ambiental, y las consecuentes obliga-
ciones para el legislador nacional!4, Sea esto debi-
do a la dimensién necesariamente supranacional
de la disciplina ambiental por obvias exigencias de
uniformidad de tratamiento, o bien a la dimensién
transnacional de los mas peligrosos comporta-
mientos nocivos para el ambiente, no hay duda de
que en todo caso el Derecho penal estd llamado a
enfrentarse con estas fuentes internacionales. Y
son conocidas las dificultades que el legislador pe-
nal nacional encuentra en este trabajo de enlace
(se trata del problema de asegurar tutela penal en

10. Cfr. Caravia, «Costituzione, principi costituzionali e fecniche di normazione per la tutela dell’ambiente», en las Actas de este Con-

venio.

11. Cfr. Bernascon, «le fattispecie penali in materia ambientale: tecniche di tutela e problemi di legalita», en las Actas de este Conve-

nio, con posteriores indicaciones bibliogréficas.

12. PaDOVANI, «Delifti e contravvenzioni», en Dig. Disc. Pen., lll, Turin, 1989, 321. . 3
13. Véase en especial Bisori, «Gli istituti ripristinatori nel diritto penale dell'ambiente», en las Actas de este Convenio, también con las

indicaciones bibliogréficas.

14. Cfr. Gala, «Evoluzione e tendenza attuali del diritto internazionale dell’ambiente», en las Actas de este Cor}venio; BEFNARDI, la tute-
la penale dell’‘ambiente in ltalia: prospettive nazionali e comunitarie, Ferrara, 1997; GIampETRO F., «Le nuove frontiere del diritto comunita-

rio dell’ambiente», en Ambiente, 1997, 197.
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los preceptos comunitarios o de traducir en tipos
penales preceptos de origen internacional), a cau-
sa de una evidente y persistente tradicién «autar-

quica» y «nacionalista» en la produccién normati-

va penal.

3. El Derecho penal ambiental entre
la tradiciéon y la modernidad

Frente a esta especie de paradoja en la cual se
encuentra hoy el Derecho penal ambiental, entre
una creciente conciencia de la necesidad de tutela
y la constatacién de la potencial erosién de los
principios fundamentales, la perspectiva que se
abre parece caracterizada por la rigidez de una ta-
jante alternativa cultural.

De un lado, hay una posicién que podria decir-
se inspirada en premisas de «neoclasicismo pe-
nal». Sostenida especialmente por la escuela penal
de Francfort y en particular por Winfrid Hasse-
mer, esta orientacién de pensamiento no se resig-
na a la idea de que el Derecho penal pueda perder
aquella caracteristica de «antropocentrismo» que,
por el contrario, parece abandonar cada vez mas
el Derecho penal ambientall>. En esta linea de
pensamiento podria adscribirse también aquella
orientacién, no privada de notables seguidores
también en Italia, segin la cual el Derecho penal
deberia reducirse al «<minimo», a un «Derecho pe-
nal minimo» en el que deberian encontrar sitio
solo las fundamentales tipologias agresivas en el
respeto de los principios garantistas de la tradi-
cién liberal!®. En ambos casos, el Derecho penal
ambiental, si no completamente fuera del 4rea pe-
nal, serfa drasticamente reorientado y sobre todo
considerado de nuevo como un sistema represivo
fundado sobre el resultado del dafio ambiental y
sobre la plena culpabilidad del sujeto agente.

De otro lado, esta la posicién de quien, como re-
cientemente Stratenwerth!’, sostiene que en gene-
ral el Derecho penal debe experimentar un radical
proceso de revisién y, se podria decir, de «moder-
nizacién» para afrontar la necesidad de «seguri-
dad del futuro», como sucede ejemplarmente en
materia ambiental. Deberiamos resignarnos a un
Derecho penal intervencionista y preventivo, im-

puesto por las modernas sociedades del riesgo,
que encuentra en la materia ambiental su campo
de eleccién.

La alternativa no debe ser radicalizada. Mas bien
al contrario, como es necesario evitar la minusva-
loracién del conjunto de los principios clésicos, es-
pecialmente de aquellos garantistas, ~que, ademas
de ser principalmente de rango constitucional, con-
tribuyen en cada caso a delinear la especificidad
propia del Derecho penal-, asi también es preciso
evitar el opuesto riesgo de construir una «metafisi-
ca de las garantfas». No se pretende con ello afir-
mar un total relativismo histérico de las garantias,
pero si su condicionamiento, indudablemente. Los
principios fundamentales, y las mismas garantias,
no estan fuera del tiempo. Al menos desde un do-
ble punto de vista las garantias sufren el condicio-
namiento de la realidad social y de sus transfor-
maciones. En primer lugar, en la premisa de que el
Derecho penal es antes que todo un instrumento
de utilidad social, la garantia no podra nunca ac-
tuar privando a la sancién criminal de su finalidad
de utilidad social; la configuracién de la garantia
es siempre el resultado de un dificil equilibrio en-
tre la racionalidad instrumental de la sancién y la
salvaguardia de los derechos fundamentales. En la
historia no pueden existir absolutizaciones de las
garantias, y la tutela del ambiente, también en el
caso penal, constituye hoy un prepotente imperati-
vo para la salvaguardia méas que de la utilidad, de
la supervivencia misma del género humano.

En segundo lugar, la conformacién técnico-juri-
dica que asumen las garantias penales no es rigi-
da e inmodificable: lo que permanece es la exi-
gencia de garantia, pudiendo cambiar el medio
para la realizacién de tal exigencia. Mas en con-
creto, hay en particular algunos principios funda-
mentales que, mas que otros, estan expuestos a
este histérico cambio en su conformacién: asi, por
ejemplo, sobre todo la legalidad y la lesividad pa-
recen los principios més sujetos a una cierta va-
riabilidad de su contenido en funcién del rol y de
los equilibrios entre los 6rganos de la produccién
normativa, el primero, y de la existencia o no de
eficaces sistemas extrapenales de control social, el
segundo!®, Al contrario, parecerian -al menos
para quien escribe- mds estrechamente compene-

15. Hassemer, «Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts», en ZRP, 1992, 378; HASSEMER-MEINBERG, «Umweltschutz durch Stra-

frech?» en Neue Kriminalpolitik, 1989, 46.

16. BARATTA, «Principi del diritto penal minimo. Per una teoria dei diritti umani come oggetti e limiti della legge penale», en Del. Pene,

1985, 443; Ferravol, «l! diritto Eenole minimo», ivi, 493,
17. STRATENWERTH, «Zukunfsic

erung mit den Mitteln des Strafrechts?» en ZStW, 1993, 679.

18. Con referencia especifica a la materia ambiental, véase MANNA, «Le tecniche pendlistiche di tutela dell’ambiente», en Riv. trim. dir.

pen. ec., 1997, 665 y ss.
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trados con la propia naturaleza, personal-puniti-
va, de la sancién criminal el principio de culpabi-
lidad y la funcién de la pena.

Por lo tanto, ciertas «alteraciones» del rostro cla-
sico del Derecho penal dentro de la materia am-
biental no deben empujar a los extremos opuestos,
ni a una sustancial renuncia de la tutela penal en
nombre de una presunta intangibilidad y de un
anacronismo de las garantias fundamentales, ni a
una total conversién del Derecho penal en un de-
recho sancionatorio de las sociedades del riesgo.
Mas bien, la «opcién penal» en materia ambiental
se coloca de manera decisiva en otro plano, que es
el de su efectividad. La constatacién de una falta
de efectividad y/o eficacia de la tutela penal del
ambiente equivaldria, ahora si, a confesar la falta
de una base real de legitimacién para la opcién pe-
nal. Y, a decir verdad, no hay duda de que el re-
curso a la sancién criminal en materia ambiental
hasta ahora ha sufrido una fuerte falta de efecti-
vidad.

El caracter preventivo de los preceptos penal-
mente sancionados para la tutela del ambiente,
comporta -ya se ha comprobado- una eleccién
natural del legislador a favor del ilicito penal ad-
ministrativo y sélo raramente delictivo. Consi-

guientemente, frente a la importancia de los fines -

de tutela y sobre todo de las caracteristicas crimi-
nolégicas de la criminalidad ambiental, esta el re-
curso a un instrumento que amenaza revelarse
casi totalmente ineficaz por razén de su discipli-
na, coherente mas bien con la criminalidad de
tipo bagatela (y basta pensar a este propésito, no
sélo en la cantidad de pena conminada, sino sobre
todo en la operatividad de las varias causas de ex-
tincién: oblacién, prescripcién, suspensién condi-
cional). De otra parte, si el legislador cambiase la
perspectiva, condicionando la tutela a la realiza-
cién de un resultado de efectivo «dafio» al am-
biente, la respuesta sancionadora podria ser fuer-
te y rigurosa, pero se arriesgaria a tener algunos
defectos de efectividad por otras razones diversas.
De hecho, es ardua la comprobacién probatoria
del nexo causal entre el macro-evento del dafio

ambiental y la conducta que de costumbre sélo ha
contribuido a producirlo; y también cuando se
tratase de resultados referentes a la actividad de
sujetos determinados, la frecuente dimensién
«institucional» de tales sujetos no facilitaria la
comprobacién procesal del delito!®.

Se debe hacer al menos también una alusién, fi-
nalmente, a otro terreno argumentativo del cual
han sacado provecho algunas indicaciones favo-
rables a la expulsién de la materia ambiental de
la esfera de tutela penal. Se dice que el bien am-
biente, como objeto de la tutela penal, no disfru-
taria atin de aquella extensa consensualidad que
precisamente legitimaria el recurso a la sancién
criminal??, Sf, porque la exigencia de «democra-
cia sustancial» propia de la opcién penal no seria
satisfecha por el simple respeto a la legalidad for-
mal, sino que se dirigiria hasta la existencia de un
difuso consenso social en torno a los fines de tu-
tela?l. Y bien, ciertamente no es éste el lugar ni
para discutir este principio —por otra parte com-
partido- de democratizacién sustancial en el cual

* debe inspirarse el Derecho penal en armonia con

su caracter de ultima ratio, ni para recordar la
funcién —por el contrario, discutible- pedagégico-
promocional que alguna vez ha sido atribuida
también al Derecho penal en relacién a bienes
auin no compartidos plenamente por la llamada
conciencia social?2, Importa sobre todo subrayar
un argumento diferente.

Si es que el bien ambiente no goza, ni siquiera
en los paises desarrollados, de aquel consenso so-
cial generalizado que deberfa por el contrario
constituir la base de legitimacién democratica de
su tutela penal, parece sin embargo dificil negar
que el ambiente tiende ya a convertirse en la esce-
na internacional y planetaria en un bien universal
y en un derecho fundamental del hombre?3. Y es
igualmente conocido que la idea moderna de «de-
mocracia» esta formada por dos caras: a una «ge-
neralista» del consenso, en sus varias formas de
condivisién y participacién popular en las decisio-
nes de la politica, se afiade hoy una «individualis-
ta» de los derechos inviolables del hombre?4. Y,

19. Sobre «quiebra {en todas partes) del Derecho Penal ambiental», véase VERGINE, «Ambiente nel diritio pendle (tutela dell’)» en Dig.

disc. pen., Appendice, IX, Turin, 1995, 763.

20. Véase GHezz, Diversita e pluralismo. La sociologia del diritto penal nello studio di devianza e criminalita, Mildn, 1996, 206.

21. Chr. en general PauEro, «Consenso sociale e diritto pencle», en Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 849.

22. Una dlusién a este propésito se encuentra en PEDRAZZI, «Profili pendlistici di tutela dell’ambiente», en Indice pe., 1991, 621, que por
ofro lado afiade que «de la validez de tal funcion (pedagégico-orientativa) en materia ambiental es més que licito dudar, f:leb|do al me-
diocre nivel de las sanciones», no proporcionadas a la importancia de los valores ambientcles, pero conformes con la técnica “sanciona-

dora” generalmente usada.

23. Desde una perspectiva crifica, sobre el tema v. Grassi, «Principi costituzionale e comunitari per lo tutela dell'ambiente, en Scritti in

onore di A. Predieri, I, Milan, 1996, 925 y ss.
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por lo tanto, una opcién a favor de la tutela penal
del ambiente no podria decirse menos «democréti-
ca» que la eleccién opuesta por el solo hecho de que
ella no encuentre atn el favor generalizado de la
comunidad nacional.

Para concluir con este punto, se puede decir, en
tanto en cuanto la opcién penal a favor del am-
biente parece ya en via de consolidacién definitiva
al menos en los paises desarrollados, que el Dere-
cho penal podra comenzar eventualmente a alejar-
se de la materia ambiental en la medida en que se
demuestre su menor eficacia respecto a otros ins-
trumentos de tutela.

4. El objeto de tutela penal ambiental:
las grandes opciones de politica
criminal y la contraposiciéon entre
bienes y funciones

En la reflexién de los penalistas sobre la tutela
del ambiente constituye una especie de pasaje
obligado enfrentarse a la problemética del bien ju-
ridico?5. Y, en particular, afrontar los dos grandes
interrogantes de la dignidad constitucional y de la
definicién conceptual del bien ambiente. En reali-
dad, en el estado actual de los estudios en la ma-
teria, parecerfa un gasto de energfa probablemen-
te inutil y en gran parte repetitivo detenerse de
nuevo ex professo sobre estas dos cuestiones.

Por lo que respecta, en primer lugar, a la digni-
dad constitucional del bien ambiente, dejando cla-
ra —a nuestro juicio- la reconducibilidad de este
altimo a la tabla de valores de la Constitucién in-
cluso en ausencia de previsién expresa?®, no deri-
van decisivas recaidas sobre el plano de la tutela
penal. De hecho, de un lado, se ha consolidado ya
en la doctrina penal la idea de la inexistencia de
obligaciones de penalizacién derivadas para el le-
gislador del rango constitucional del bien objeto
de tutela?’. Asi como, por otro lado, no es com-
partida en general la idea de que -en razén al

principio de ultima ratio- la tutela penal pueda ex-
tenderse legitimamente sélo a los bienes de relie-
ve constitucional, con la consecuencia de la sus-
tancial irrelevancia, a los fines de las elecciones
fundamentales de criminalizacién en materia am-
biental, de la naturaleza constitucional o no del
bien que se tutela.

Por lo que respecta, después, a la definicién con-
ceptual del bien ambiente, el discurso se hace in-
dudablemente mas complejo, aunque a veces resul-
te enredado en un cierto conceptualismo o ideo-
logismo. Desde el punto de vista penal, la necesidad
de enfrentarse a la nocién de ambiente se pone de
relieve en un doble plano, interpretativo y politico-
criminal.

A) Sobre el plano interpretativo, ciertamente no
faltan normas incriminadoras en cuya estructura
esta presente una referencia, directa o indirecta,
al <ambiente» como tal, con la obvia consecuencia
de que el ambito de aplicacién de la norma viene
a depender de los resultados de una ardua tarea
interpretativa de la nocién de «<ambiente». Asf, por
ejemplo, el articulo 2 de la ley de 26 de abril de
1983, nim. 136, sobre la biodegradabilidad de los
detergentes sintéticos, sanciona a quien, en la fa-
bricacién de los detergentes, utiliza tensoactivos
sintéticos u otras sustancias que «en las normales
condiciones de empleo pueden acarrear dafio a la
salud del hombre, de los animales o de las plantas
y mas en general al equilibrio del ambiente». Pero
también el articulo 10 de la ley de 26 de octubre
de 1995, ntim. 447, ley marco sobre la contamina-
cién acustica, donde se sanciona la inobservancia
de un procedimiento administrativo cuya adop-
cién remite a criterios de ejercicio del poder dis-
crecional genéricamente orientados a la salva-
guardia del «<ambiente»?°. En similares contextos
normativos esta claro un gran componente de in-
determinacién derivado, directa o indirectamente,
de la generalidad o complejidad de la nocién de
«ambiente» asumida como elemento constitutivo,
explicito o implicito, de la figura penal. Se debe

24. DWORKIN, «La démocratie et les droits de 'homme», en Démocratie, a cargo de R. Darnton y O. Duhamel, s.l., 1998, 119.

25. Cfr. GiunTa, «ll bene giuridico dell‘ambiente: nozione ed impieghi nel campo del diritto penale», en las Actas de este Convenio.

26. Véase por todos CAraviTA, «Costituzione, principi costituzionali e tecniche di normazione per la tutela dell‘ambiente, en las Actas
de este Convenio; Grassi, «Costituzione e futela dell’ambiente», en Costituzioni, razionalita e ambiente, a cargo de S. Scamuzzi, Milan,

1994, 389,

27. Véase PaTRONO, «ll diritto penale dell’ambiente. Rilievi crifici e linee di rolitica criminale», en Riv. trim. dir. pen. ec., 1996, 1152,

que parece abogar por una obligacién de penalizacién en el caso de dafio a

os equilibrios ecolégicos vitales.

28. Véase por todos MarNuccr-DoLciN, Corso di diritto penale, cit., 111 y ss.

29. El articulo 9 de la ley 447/1995 dispone de hecho que «en caso de que sea requerido por excepcionales y urgentes necesidades
de tutela de la salud poblica o del ambiente el alcalde, el presidente de la provincia [y ofras autoridades)» pueden adoptar procedimien-
tos temporales, cuya observancia es sancionada penalmente por el articulo 10. Un sistema andlogo de tutela es previsto por ejemplo tam-
bién en el D.PR. de 24 de mayo de 1988, nim. 203, en materia de contaminacién del aire por la hipbtesis de que «se manifiesten situa-

ciones de peligro para la salud y/o para el ambiente» {art. 10, 24).
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precisar inmediatamente un dato muy relevante
por su capacidad de reducir de modo contunden-
te el componente de indeterminacién derivado de
este uso indudablemente bastante desenvuelto del

.concepto de «ambiente» en la estructura de la fi-

gura penal. En el actual sistema de la legislacién
ambiental italiana, la tutela penal es «diseminada»
en varias leyes especiales relativas a los singulares
«compartimentos» o componentes ambientales,
aire, agua, suelo, ruido, etc., con la no desdefiable
consecuencia de que, también alla donde el texto
legislativo reclama el <ambiente» para individuali-
zar el resultado dafioso o los criterios de ejercicio
de la discrecionalidad administrativa, semejante
referencia deba ser restrictivamente entendida en
relacién no ya al conjunto de equilibrios ecolégi-
cos, sino al especifico componente ambiental en
concreto, con evidentes ventajas por lo que respec-
ta a la determinacién de la propia conducta de
agresion.

Esta claro que el discurso serfa totalmente diver-
so si, adoptandose un sistema de tutela penal por
asi decirlo «unificado», es decir, centrado en figu-
ras penales sintéticas que contengan cualquier
agresién al equilibrio ambiental, la referencia al
ambiente viniese realmente a constituir un elemen-
to de extraordinaria incertidumbre imponiendo
también al intérprete una tarea de precisién con-
ceptual casi imposible. Al menos parcialmente en
esta direccién estan las previsiones del reciente C6-
digo Penal espafiol y del proyecto de ley delegada
para un nuevo Cédigo Penal italiano, redactada por
la llamada comisién Pagliaro. El primero constitu-
ye un delito basado en una accién de peligro con-
creto para «el equilibrio de los sistemas naturales»
(art. 325), como consecuencia de una pluralidad de
conductas indicadas de forma minuciosamente nu-
merativa y practicamente omnicomprensiva, con la
Unica exclusién de la contaminacién de desechos
que es objeto de una posterior y auténoma norma

incriminadora (art. 328)39, El segundo prevé la con-
figuracién de un delito de «alteracién del ecosiste-
ma», basado en el resultado de «una alteracién de
la composicién o del estado fisico del ambiente»
(art. 102). Aunque, naturalmente, nada excluye que
el trabajo especifico del legislador delegado podria
«fragmentar» los tipos penales sobre la base de los
diversos componentes ambientales3!.

B) Sobre el plano politico criminal, obviamente
no se trata tanto de elaborar una nocién de am-
biente conceptualmente correcta y rigurosa, como
de asumir sobre todo una acepcién politicamente
oportuna bajo el perfil tanto ideolégico como téc-
nico-legislativo.

Una concepciéon de ambiente larga y omnicom-
prensiva tiene indudablemente el valor de exaltar
la validez de bien fundamental por la misma cali-
dad de la vida humana. Aunque implique quiza el
riesgo de una cierta espiritualizacién del bien
protegido, semejante concepcién es quiza la que
mejor refleja la estructura valorativa en las actua-
les dimensiones y exigencias sociales. Sin embar-
go, bajo el perfil legislativo, la perspectiva de una
tutela penal del ambiente concebido de modo
uniforme no parece ni oportuna ni facilmente
practicable®?, como se ha visto antes. En efecto,
se intuye que resultarfan uniformadas en la inde-
terminacién de figuras penales de libre conducta,
las diversidades estructurales ontolégicamente
existentes por el contrario en las modalidades de
agresién segun los diversos componentes am-
bientales agredidos. Por ello queremos subrayar
que a los diversos componentes ambientales co-
rresponde, al menos tendencialmente, una diver-
sidad de las conductas de agresién, que incluso
los principios fundamentales del Derecho penal
querrian que no se perdiera33.

Y también la estructura de las figuras incrimi-
nadoras se resiente de la adopcién perjudicial de
una idea larga y omnicomprensiva de ambiente.

30. El arficulo 325 del C.P. espafiol de 1995 dispone que «Se sanciona (...} a quien, contraviniendo a las leyes o a ofras disposiciones
de cardcter general para la proteccion del ambiente, provoca o redliza directa o indirectamente de manera incisiva emisiones, vertidos, ra-
diaciones, extracciones o excavaciones, derribos, ruidos, vibraciones, emisiones o depésitos en la atmésfera, en el suelo, en el subsuelo o
en las aguas interiores, del mar o subterréneas, comprendidas en los espacios transfronterizos, como la recogida de aguas que pueden
perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales». La pena se agrava si el riesgo se refiere a la salud de las personas. El ar-
ficulo 328 sanciona «a quienes realicen depésitos o descargas sdlidas o liquidas toxicas o peligrosas y que puedan gravemente dafiar el

equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las personas».

31. El texto completo del tipo penal es el siguiente: «Prever el delito de alterccion del ecosistema, consistente en el hecho de que quien,
efectuando descargas o emisiones de sustancias o energias o bien emisiones de sonido y rumores que violen los limites de aceptabilidad

. fijados segun la ley, contribuye a determinar una alteracién de la composicién o del estado fisico del ambiente».

32. A diferencia de cuanto sucede con la tutela del articulo 18 de la Ley de 8 de julio de 1986, nom. 349, donde el 'ambignte bien pue-
de ser comprendido de modo unitario: cfr. GIAMPIETRO F., La responsabilita per danno all'ambiente. Profili amministrativi, civili e penali, Mi-

lan, 1988, 176 y ss.

33. En este orden de ideas parece estar FIORELLA, «Ambiente e diritto penale in Italia», en Protezione dellambiente e diritto penale, cit.,

231 y ss.
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Est4 claro, de hecho, que respecto a ciertos com-
ponentes ambientales, como por ejemplo el agua
o el aire, es mas facil construir el tipo penal como
de mera actividad més que incardinarlo sobre un
hecho de dificil descripcién y comprobacién34; al
contrario, respecto a los bienes culturales y a la
propia integridad paisajistica, es posible también
formular tipos de figuras con una conducta par-
cial o totalmente libre.

Una concepcién instrumental del bien ambien-
te, es decir, como conjunto de condiciones necesa-
rias para la salud del hombre, tendria el valor de
bloquear de antemano el riesgo de una excesiva
idealizaci6én del bien juridico, pero no correspon-
derfa probablemente por entero a la estructura de
valor que actualmente se atribuye a este bien35.
Mas bien, tal concepcién no serfa privada de ven-
tajas sobre el plano legislativo, por la técnica de
formulacién de las figuras penales, ya que com-
portarfa una doble diferenciacién y especificacién
sobre la base de la relacién existente entre agre-
sién ambiental y bien «final» de la salud. De un
lado, el legislador podria diferenciar la tutela, re-
partiéndola nada menos que entre la penal y la ad-
ministrativa, segtn la presencia o no de un com-
ponente de lesividad —en la forma por ejemplo de
peligro concreto- para la salud. De otro lado, una
razén posterior para diferenciar la tutela y las fi-
guras penales derivaria —una vez méas- de la diver-
sidad de los varios componentes ambientales
agredidos, quedando claro que a cada una de ellas
corresponde tendencialmente un peligro diverso,
por calidad e intensidad, para la salud. Asi, mien-
tras el peligro es méaximo e inmediato tratandose
de agresiones a la salubridad del aire o a la inte-
gridad de ciertos cuerpos hidricos, bastante mas
distante y hasta heterogéneo es el peligro derivado
de la contaminacién acustica, por no hablar des-
pués de aquél derivado de agresiones al paisaje o
a bienes culturales.

Desde el punto de vista de los grandes princi-
pios de fondo, la opcién decisiva permanece cier-
tamente entre una concepcién —como suele de-

cirse- ecocéntrica o bien antropocéntrica del am-
biente36. Y no hay duda de que es esta ltima la
que estd de acuerdo con los postulados de una
moderna politica criminal, segtin los cuales el
Derecho penal deberia ser llamado a tutelar inte-
reses del hombre mas que cuadros de valor. To-
davia, frente a la dificultad que atin encuentra el
ambiente en ser reconocido como exigencia prio-
ritaria respecto a los intereses en conflicto del
desarrollo y frente a la persistente devastacién a
la cual con frecuencia sucumben, es necesario
reconocer también que quiza s6lo una concep-
cién ecocéntrica se revela en condiciones de ins-
pirar una tutela que, en su tendencial absolutis-
mo también ideolégico, pueda aspirar a algin re-
sultado mayor.

Teniendo en cuenta todo esto en sentido gene-
ralisimo, la opcién-entre ecocentrismo y antro-
pocentrismo reclama sobre todo otra contraposi-
cién tan conocida como directamente influyente
sobre elecciones legislativas de criminalizacién.
Se alude obviamente a la alternativa entre la tu-
tela de bienes y la tutela de funciones3’. Esta cla-
ro, de hecho, que sélo a través de un articulado
sistema de funciones publicas de «gobierno» del
ambiente es posible dirigirse a una armonizacién
de sus exigencias de tutela con el abanico de to-
dos los dema4s intereses humanos, segtin la orien-
tacién propia de la concepcién antropocéntrica.
Al contrario, una opcién de fondo en sentido eco-
céntrico conduce tendencialmente a la prepara-
cién de una tutela de bienes, en cuanto dirigida
al ambiente «en si» sin la «mediacién protecto-
ra» —por decirlo asi- de la funcién publica de go-
bierno y la compensacién de los distintos intere-
ses en conflicto. En sustancia, la contraposicién
entre tutela de bienes y tutela de funciones ha
constituido uno de los argumentos mas recu-
rrentes para describir criticamente las transfor-
maciones «modernistas» del Derecho penal y
para subrayar -més o menos explicitamente- lo
que ha significado el alejamiento de la tutela de
funciones del tradicional papel del bien juridico,

34. Cfr. Peorazzi, Profili pendlistici, cit., 619.

35. En realidad, no faltan ni en la vigente legislacion italiana y extranjera ni en los proyectos de reforma figuras en las cuales haya una
estrecha conexién entre ambiente y salud, especialmente bajo forma de prevision de peligro para la salud como circunstancia agravante
del hecho perjudicial para el ambiente. En este sentido de una tutela proyectada a la salud, véase Fioreua, Ambiente, cit., 231.

36. Caravita, «Diritto all ambiente e diritto allo sviluppo: profili costfituzionalis, en Scritti in onore di A. Predieri, 1, cit., 352; GUSTAPANE,
«Tutela dell’ambiente (dir. interno)», en Enc. dir, XLV, Milan, 1992, 416.

37. Al respecto, véanse en general PADOVANI, «Tutela di beni e tutela di funcione nella scelta tra delitto, contravvenzione e illecito ammi-
nistrativo», en Cas. pen., 1987, 670; Moccia, «Dalla tutela di beni alla tutela di funzioni: tra illusioni postmoderne e riflussi .illiber‘cli», en
Riv. it. dir. proc. pen., 1995, 348. Con particular referencia ol Derecho Penal ambiental, v. GiunTa, «ll diritto penale dell’ambiente in italia:
tutela di beni o tutela di funzioni2» en Riv. it. dir. proc. pen., 1997, 1097; INsOLErA, «Modello pendlistico puro per la tutela dell’ambiente»,

en Dir. pen. proc., 1997, 740 y ss.
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que ciertamente permanece, por el contrario,
central en los sistemas inspirados en la tutela de
los bienes38,

Todavia hoy parece posible redimensionar el
significado de la contraposicién entre tutela de
bienes y tutela de funciones, ya sea en general o en
relacién especifica al Derecho penal ambiental.
Desde el primer punto de vista, més alla del signi-
ficado orientativo y del principio indudablemente
propio de la tutela de los bienes, a favor de un De-
recho penal conformado sobre tipologias ofensi-
vas «ontolégicas», «naturales» e inmediatamente
comprensibles en su intrinseco desvalor, es sufi-
ciente aqui decir que muy pronto la riqueza y -si
se quiere~ la indeterminacién conceptual de la ca-
tegoria conceptual del bien juridico se ha enrique-
cido hasta incluir precisamente también las fun-
ciones publicas, como conjuntos de hombres y
medios normativamente organizados para el al-
cance de fines institucionales o sociales. ¢Quién,
de verdad, podria seriamente dudar de que la ad-
ministracién de la justicia sea una funcién publi-
ca merecedora de tutela penal?

Desde el segundo punto de vista, es preciso se-
fialar un inteligente y reciente analisis que ha ate-
nuado mucho la consistencia real de la contrapo-
sicién entre bienes y funciones, habitualmente
presunta en la tutela penal del ambiente. Por ello
se ha hecho saber que las figuras ambientales, in-
criminadoras de comportamientos que incum-
plen obligaciones administrativas, incluyendo el
ejercicio de determinadas actividades a falta de
autorizacién, no se ponen en contraste solamente
con la exigencia —«formal»- del control publico
de las actividades potencialmente contaminado-
ras y del gobierno del ambiente. Adn antes, las ac-
tividades sujetas al control en cuanto potencial-
mente contaminantes son de por si «peligrosas»
para la integridad del ambiente, con la conse-
cuencia de que su ejercicio implica ya y en todos
los casos un «peligro» para el bien juridico: el
procedimiento administrativo autorizador legiti-
ma, en nombre de contrapuestos intereses huma-
nos y sociales y segiin un juicio de tolerabilidad,
una actividad intrinsecamente perjudicial. De
modo que no se podria sostener con plena exacti-
tud que el delito de ejercicio de actividad sin la
previa autorizacién protege solamente la funcién
de control y no tutela también el bien juridico
ambiente3?.

La distincién, o incluso la contraposicién, entre
estas dos técnicas de tutela del ambiente refleja,
como se ha dicho, opciones de fondo referidas a
la concepcién misma del ambiente e implica a los
principios del Derecho penal clasico en lo refe-
rente al bien juridico. Pero, més alla de este fun-
damental significado ideolégico y dogmatico, ella
no parecia hasta ahora implicar consecuencias
practicas particularmente significativas. Hoy las
cosas son parcialmente diversas, y lo vienen a de-
mostrar algunos indicadores ofrecidos por la evo-
lucién legislativa mas reciente. De hecho, recien-
temente el legislador en ciertos sectores de la ma-
teria ambiental, aunque continde construyendo
las figuras penales en términos de falta de respe-
to a la obligacién de autorizacién administrativa,
ha renunciado a la utilizacién de la sancién penal
conformandose con la sancién punitiva adminis-
trativa. Asf, por ejemplo, la ley de 19 de octubre
de 1984, num. 748, que contiene nuevas normas
para la disciplina de los fertilizantes, establece ex-
clusivamente sanciones administrativas, también
en la hipétesis de que se hayan puesto en venta
fertilizantes no consentidos, con la tinica reserva
obvia de que «el hecho sea previsto como delito
en el cédigo penal» (art. 20). Ahora bien, una
eleccién similar introduce una diferenciacién en
la tutela, penal o administrativa, que no puede
sino fundarse sobre una implicita consideracién
diferenciada ~como merecedora de tutela— entre
bienes y funciones. En efecto, permaneciendo ob-
viamente idéntico el merecimiento de tutela de la
funcién de control y gobierno del ambiente, la op-
cién diversa -penal o administrativa- para algu-
nos «compartimentos» ambientales no puede de-
pender sino de una apreciacién diversa del inte-
rés final40.

Esta linea de tendencia llega a su maximo y més
significativo desarrollo en el disefio de ley delega-
da para la despenalizacién de muchos delitos, ac-
tualmente en discusién en el Parlamento y al cual
ya hemos hecho alusién®!. En la disposicién rela-
tiva a la materia que nos interesa, el criterio de
despenalizacién dictado al legislador delegado
suena textualmente asf: «Transformar en violacio-
nes administrativas los delitos para las violaciones
de obligaciones formales que no lesionen ni ex-
pongan a peligro concreto el bien tutelado de la
normativa urbanistica y ambiental». Y quiza el
modo mas racional y razonable de entender el sig-

38. Véase de modo especial BAINO, «La tutela dell’ambiente nell diritto pendle», en Riv. trim. dir. pen. ec., 1990, 354 y ss.
39. Véase exhaustivamente CATENACCI, La tutela penale dell'ambiente, cit., 82 ss.

40, Véase nuevamente CATENACC, cit., 85.
41, Véase retro, nota 6.
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nificado de esta disposicién podria ser efectiva-
mente el de hacer coincidir la diferencia entre tu-
tela penal y tutela administrativa con la distincién
entre tutela de bienes y tutela de funciones. De
otra manera, el reclamo a las «obligaciones for-
males» y a su violacién, para designar el 4rea del
ilicito administrativo, correria el riesgo de asumir
un significado del todo atécnico y por ello sustan-
cialmente indeterminado. Sin contar, después,
con que el reclamo al «peligro concreto» para de-
signar por el contrario el umbral minimo de tute-
la penal, utiliza una terminologia que evoca sin
mas el bien «final» del ambiente como objeto de
tutela, no siendo facilmente referible a la tutela de
las funciones la distincién conceptual entre ofen-
sa de lesién y de peligro, entre peligro concreto y
peligro abstracto.

No es necesario, en este punto, subrayar la im-
portancia «estratégica» de una opcién legislativa
que eventualmente se consolidase en el sentido de
repartir netamente el campo entre penal y admi-
nistrativo segin la contraposicién entre tutela de
bienes y tutela de funciones. Aparte del complejo
debilitamiento de la tutela que probablemente se-
ria consecuencia de ello, por las razones que vere-
mos dentro de un momento, no podria olvidarse el
argumento de quien ha atenuado la contraposi-
cién entre bienes y funciones*?; al menos para al-
gunas actividades que en la actual situacién am-
biental son intrinsecamente contaminantes, como,
por ejemplo, la apertura de un vertedero (sin auto-
rizacién), es indudable que el hecho tiene siempre
un contenido necesariamente ofensivo del ambien-
te independientemente de la existencia o no de la
autorizacién, la cual, por ello, desarrolla técnica-
mente el papel de hacer licito un hecho «origina-
riamente» ofensivo, con todas las consecuencias
que se pueden extraer en cuanto a la opcién entre
tutela penal y administrativa.

5. Las técnicas de la tutela

penal ambiental: tutela

directa o indirecta

y formulacién de los tipos penales

Incluso si en el futuro debiese consolidarse el
criterio de politica criminal segtin el cual la tute-
la del ambiente deberfa ser repartida entre san-
ciones penales y sanciones administrativas sobre
la base de la distincién entre funciones y bie-
nes*3, no parece facil imaginar un Derecho penal
ambiental constituido exclusivamente por figu-
ras criminosas de tutela «directa» del ambiente,
esto es, necesariamente basadas sobre una ac-
cién de dafio o de peligro concreto para el sim-
ple componente ambiental objeto de tutela*t.
Hay, de hecho, al menos dos razones muy serias
y apremiantes para que el Derecho penal deba
continuar también en el futuro desempefiando,
al menos dentro de ciertos limites, un papel
«sancionador» de violaciones de naturaleza ad-
ministrativa.

A) Un sistema de tutela (penal) «directa» del
ambiente no sélo peca necesariamente de «retra-
so0»%, sino que sufre también los limites de for-
mulacién de las figuras penales, que juntas con-
curren a un resultado complejo de escasa efica-
cia. Realmente, figuras centradas en el resultado
concretamente ofensivo encontrarian, antes que
todo, serias dificultades de descripcién legislativa
de la accién y, por otro lado, arduos problemas de
comprobacién del nexo causal entre el resultado
«final» y «complejo» constituyendo elemento esen-
cial del delito y de las conductas delictivas indivi-
duales?®. Con la consecuencia de que tales figuras
incriminadoras, aunque admisibles como normas
de cierre del sistema destinadas a macro-episo-
dios de dafic ambiental, se revelan ~si no son
asistidas por otras normas incriminadoras de tu-

42. Véase retro, nota 39.

43. En este sentido estén las consideraciones de INsoLEra, Modello pendlistico puro, cit., 742-743.
44, En esta direccién parecen andar tanto el «proyecto Pagliaro» como la «Bozza di legge generale sui principi di protezione dell’am-
biente» (en Ambiente, documenti, inserto 8/1994, 1), que reciben por ello la apreciacién de VErGINE, «Valutazioni in tema di tutela dell’am-

biente nel diritto penale», en Riv. trim. dir. pen. ec., 1996, 1209 y ss.

45. El nexo entre tutela penal preventiva y técnicas de caracter “sancionador” de la disciplina administrativa es, por ejemplo, subraya-
do ~criticamente— por BERTOUNI, «Ambiente {tutela dell’): IV) diritto penale», en Enc. giur. Treceni, |, Roma, 1983, 3.

46. Véase fundamentalmente Peorazz), Profili pendlistici, cit., 618; en el mismo sentido, véase también FIORELLA, Ambiente, cit., 233. Tan-
to el «proyecto Pagliaro» (1992) como el elaborado por la llamada Comisién «Ecomafia» (1997) demuestran tener claro el problema de
la causalidad cuando entre ambos determinan el nexo entre la conducta tipica y el resultado de pejuicio ambiental en los términos de una

«contribucién» a la verificacion del mismo. Ahora bien, descontando la presencia de una plurali

ad de factores causales, la idea de la

«contribucién» parece responder a la necesidad de abandonar el modelo condicional. Pero, puesto que ni siquiera el recurso a la subsun-
cion baijo leyes cientificas puede ser de gran ayuda en materia ambiental, la nocién de «gontribugén cau§al» tratard de reskoerse en un
problema de valoracién cuantitativa de la relevancia de la conducta contaminante, que quizés mejor podria .resolverse a través de la tipi-
ficacion de la peligrosidad de la conducta en si o por si considerada, a través de los clésicos limites establecidos.
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tela llamada «indirecta»- expresién de una legis-
lacién penal sustancialmente simbdlica?’.

La irrenunciabilidad, por ello, de figuras pena-
les centradas por el contrario en la inobservancia
administrativa y caracterizadas en consecuencia
por la presencia en su estructura del acto admi-
nistrativo, no significa todavia doblegar el Dere-
cho penal y sus técnicas de tutela a las exigencias
de la comprobacién procesal. Por el contrario, no
se puede realmente olvidar que también las con-
ductas «mas lejanas» de la produccién natural que
es causa de la accién de dafio ambiental no estan
en absoluto privadas de un desvalor objetivo, de
manera que se excluye la fama de que su incrimi-
nacién sea opuesta al principio de lesividad.
Como, de hecho, no se ha dejado de subrayar en
general*8, las conductas llamadas «habituales»,
como son la mayor parte de aquellas agresivas con
el ambiente, son dotadas de un desvalor suficien-
te para legitimar su incriminacioén.

A nuestro juicio, cualificar estas conductas en
términos de peligro abstracto o presunto respecto
a la accién final de dafio ambiental no recoge
exactamente el desvalor y por el contrario sirve
s6lo para subrayar criticamente la presunta dis-
tancia de la lesividad. Ya que el hecho final es en
sustancia «extrafio» al comportamiento indivi-
dual, no tiene sentido focalizar el desvalor de la
conducta en su relacién de peligrosidad respecto
al hecho. Respecto a este tltimo, el tinico desvalor
del cual puede ser «artifice» el individuo es el de
la conducta «habitual». Se puede sin embargo de-
cir que, pese a ello, el intrinseco y objetivo desva-
lor de la conducta habitual permanece de todas
maneras «minimo», de forma que no justificaria
la incriminacién. Una conclusién similar seria
quizas apresurada, ya que en las condiciones de
regularidad social —respecto a las cuales debe ser
organizada la tutela del ambiente- aquel «mini-
mo» dafo incluido en la conducta en serie repre-
senta todo lo que cada sujeto individual puede ha-
cer para dafiar el ambiente. Y de hecho los limites
fijados por el acto administrativo, y cuya violacién
se presupone por la subsistencia del delito, son es-
tablecidos por la autoridad propiamente en el pre-
supuesto de la regularidad social constituida por
la actividad contaminante por la multiplicidad de

los otros sujetos, sobre la base naturalmente de
valoraciones técnicas relativas a las caracteristi-
cas del micro-ambiente, en la concentracién en el
tiempo y en el espacio de otros sujetos contami-
nadores. Con la consecuencia de que real y con-
cretamente aquella conducta en serie, como even-
tualmente es precisada por las prescripciones ad-
ministrativas, constituye todo lo que el sujeto
individual est4 en condiciones de hacer para da-
far el ambiente, en el 16gico presupuesto de que,
en las condiciones de regularidad social, el dafio
ambiental es la consecuencia de numerosas con-
ductas en serie. Deberfa, en conclusién, resultar
claro que, sobre la base de estas premisas de he-
chos, la referencia conceptual al peligro (concre-
to, abstracto o presunto) de dafio ambiental para
cualificar el desvalor de estas conductas es sus-
tancialmente impropio.

B) Una eleccién a favor de una técnica de tutela
(penal) integralmente «directa», es decir, que pres-
cinda completamente de la mediacién representa-
da por el acto administrativo, aparece de verdad
poco plausible por la necesidad de acomodar —por
lo menos en via administrativa- la intrinseca «pe-
ligrosidad» de las conductas con los intereses en
conflicto del desarrollo*®. Ni esta ponderacién de
intereses contrapuestos puede venir siempre y so-
lamente a través del instrumento técnico de la se-
paracién, obviamente del ejercicio del derecho. Y
esto es por una doble razén. Desde un punto de
vista dogmatico, la separacién y en particular
aquella del ejercicio del derecho interviene para
hacer licita una actividad en general perjudicial
para determinados intereses, para dar prevalencia
a una situacién particular en la cual se encuentra
implicado el interés (prevalente) subyacente en el
derecho separado. La separacién, en definitiva, no
niega ni excluye el contenido «de regla» de des-
valor de la actividad criminosa. Al contrario, las
actividades contaminantes son por lo demas acti-
vidades socialmente utiles y apreciables, caracte-
rizadas por una constante y casi inevitable trampa
de intereses en conflicto, asi que sélo una media-
cién constante y regular puede resolver el conflic-
to sin desconocer la potencialidad positiva de
aquellas actividades. Desde un punto de vista em-
pirico, después, estd claro que esta operacién de

47. Se considera, al respecto, que el Projet de Convention del Consejo de Europa, cit., que estd evidentemente orientado hacia una tu-
tela directa por medio de figuras de peligro de «dafio sustancial» a los diversos componentes ambientales (art. 2-3), no deja de prever tam-
bién los ilicitos «formales» (art. 4), sancionadores de actividades productivas y/o potencialmente contaminantes ejercitadas en VlO!ClCIén de
normas administrativas, dejando a la discrecionalidad de los Estados decidir si sancionar estos ilicitos en via penal o administrativa.

48. ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Milén, 1985, 65; Peprazzi, «Interessi economici e tutela penale», en
Bene giuridico e riforma della parte speciale, a cargo de A. M. Stile, Népoles, 1985, 304.

49. Clr. ain Peprazz, cit., 619; CATENACC, cit., 99-100.
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mediacién y ponderacién de los intereses, propia-
mente por las caracteristicas antes dichas, no
puede ser cumplida siempre en abstracto y ~por
decirlo asf~ una vez por todas por una previsién
general, como es necesariamente aquella fuente
atributo del derecho separado. La mayor parte de
las veces s6lo el acto administrativo est4 en con-
diciones de individualizar los concretos términos
de aquel equilibrio de intereses contrapuestos.

Siendo asi, resulta que también aquellas solu-
ciones legislativas que incardinan las figuras in-
criminadoras sobre un (macro) hecho de dafio (o
de peligro) ambiental, no pueden prescindir toda-
via de un requisito de «ilicitud especial» consis-
tente en la violacién administrativas?; con la con-
secuencia posterior de que se colocarfan dos pro-
blemas, no féciles, de estructuracién de la figura
penal: de un lado, la formulacién m4s adecuada
de la clausula de ilicitud especial; de otro lado, la
relacién de congruencia sustancial, de equilibrio
de desvalores, entre los dos componentes del deli-
to, la violacién administrativa y la produccién del
dafio (o peligro) ambiental.

a) Respecto al primer problema, se pueden to-
mar como modelos de referencia las soluciones
adoptadas, por ejemplo, por el nuevo c6digo espa-
fiol y por el «proyecto Pagliaro»>1, Mientras el pri-
mero formula la clausula de ilicitud especial de
modo totalmente general y abierto®?, el segundo la
circunscribe a la anica hipétesis de la violacién de
los limites establecidos. Hay que adelantar al res-
pecto que la violacién de los limites establecidos
constituye una sola de las multiples hipétesis se-
gun la cual la agresién ambiental «pasa» a través
de una violacién hacia un precepto administrativo
que fija en concreto el umbral de salvaguardia del
ambiente: asf, mas alla de la violacién de los limi-
tes establecidos fijados por un procedimiento ge-

neral, es necesario comprobar la violacién de las
prescripciones dictadas con la autorizacién, el
ejercicio de actividad sin autorizacién, la inobser-
vancia de un procedimiento (administrativo o ju-
risdiccional) de restablecimiento del estado am-
biental quo antea. Bajo este perfil, por lo tanto, la
solucién espaiiola podria parecer preferible, por
su capacidad de «cubrir» con una férmula general
y bajo una tnica figura omnicomprensiva toda la
gama de las situaciones de ilicitud especial.

Sin embargo, aquel tipo de solucién, por el con-
trario, va sujeta a una fuerte objecién de signo
opuesto: justo su omnicomprensividad implica el
riesgo de equiparar hechos que, si bien unidos al
componente de ilicitud especial (m&s que, natu-
ralmente, a la produccién de un evento final de
dafio o peligro ambiental), revelan sin embargo un
grado de desvalor muy diverso en la conducta de
violacién de los preceptos administrativos. Y, en
efecto, desde este punto de vista no puede callarse
que el modelo del «proyecto Pagliaro» responde a
una evidente y precisa eleccién selectiva en cuan-
to al contenido ofensivo de la figura penal: no hay
duda de hecho de que, de las varias hipétesis de
ilicitud especial, la violacién de los limites esta-
blecidos es la mas coherente con una opcién bési-
ca en el sentido de tutelar bienes mas que funcio-
nes>3,

Se plantea, por tanto, la exigencia de analizar
mas detalladamente el contenido de desvalor de
las varias hipétesis, para enfrentar valores y de-
fectos de la solucién monista y de la pluralista.

b) Por lo que respecta a la violacién de los limi-
tes establecidos, ya habfamos subrayado el conte-
nido de desvalor, de tal forma que aparece, a lo
mas, discutible —por no decir inttil o directamen-
te contraproducente a los fines de una eficaz y ra-
cional tutela- subordinar la relevancia penal de la

50. Esta es, por eiemr|o, las solucién adoptada por el Projet de Convention del Consejo de Europa, cit., donde viene textualmente indi-

cada {art. 1) una cléusu

a de ilicitud especial en términos decididamente amplios. En el Projet no falta, por ofra parte, una figura privada

de esta clausula, que es aquella en la que la accién de contaminacién ambiental causa o puede causar la muerte o lesiones graves a al-
gon sujeto. En sentido diverso, v.'PATRONO, Il diritto penale dell’ambiente, cit., 1.155.

51. Véase el texto retro, notas 28 y 29 respectivamente.

52. También el texto propuesto por la Comisién «Ecomafia» adopta una solucién similar a la del Cédigo espafiol: «El que introduce ile-
gftimamente en el ambiente sustancias, o bien radiaciones ionizantes, de forma que determine o contribuya a determinar el peligro de re-
levante deferioro del estado del aire, del agua o del suelo, seré sancionado con la reclusién de seis meses a seis afios y con una multa de
hasta cincuenta millones de liras». En el mismo sentido, el ya recordado Projet de Convention europea.

53. Hasta el punto que no aparecen del todo claras las relaciones entre el delito de alteracion del ecosistema y el ilicito de contaminacion
ambiental previstos en el proyecto Pagliaro, en cuanto que ambos estén caracterizados por la superacién de los limites de aceptabilidad pre-
vistos en la ley. Tanto més porque el hecho del delito no es descrito de forma especialmente exhaustiva y asi es problemética la individuali-
zacién del nexo causal en términos de «contribucion» para determinar una dlteracién... (asi, PATRONO, I diritto penale del'ambiente, cit.,
1.153).

H<:|)2 que destacar, en este senfido, que después de la despendlizacion sobre la ley Merli operada por la Ley 172/1995, el Gnico tipo
que permanece en fodo caso penal, cualquiera que sea la clase de instalacién de la que provienen los desechos, es efectivamente aquel

que supera los limites establecidos inderogables.
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conducta de inobservancia de los limites estable-
cidos a la produccién de un evento de dafio am-
biental o de peligro de dafio: segtin un modelo de
tutela que, por lo tanto, deja en sombra el intrin-
seco desvalor de la conducta «en serie».

Discurso distinto es la hipétesis de la inobservan-
cia de las prescripciones contenidas en el concreto
acto de autorizacién. Aparte de los obvios proble-
mas de legalidad que nacen de su naturaleza de
norma penal en blanco, una figura incriminadora
semejante serfa admisible sé6lo con la condicién de
que, entre las multiples prescripciones a menudo
contenidas en la autorizacién, lograra seleccionar a
los fines de la relevancia penal s6lo aquellas que se
ocupan de la efectiva tutela del componente am-
biental protegido®*. Con esta condicién, no se ex-
cluye en absoluto que la conducta de incumpli-
miento pueda alguna vez ser incluso mas «peligro-
sa» que la violacién de los limites establecidos.
Basta pensar, por ejemplo, en las instalaciones pro-
ductivas de especial tamario e importancia, que es-
tan subordinadas a toda una serie de limites y vin-
culos cautelares «especiales» para la prevencién de
verdaderos y propios desastres ecolégicos.

En la tipologia de las hipétesis de ilicitud especial
permanecen atn dos figuras de extrema relevancia:
la del ejercicio de actividad sin autorizacién y la
llamada «imperativa», es decir, de inobservancia
de un orden (administrativo o jurisdiccional) de
restablecimiento o de eliminacién de las conse-
cuencias de la violacién perjudicial para el am-
biente. Se trata de dos modelos de normas incri-
minadoras profundamente diversas entre ellas en
cuanto al desvalor. La primera constituye -ya lo
he dicho- el instrumento tipico de una tutela de
funciones, y su desvalor es por lo tanto el més leja-
no de un real perjuicio para el ambiente. Al contra-
rio, la segunda es la que —en cierto sentido- expre-
sa un desvalor mayor del propio hecho productivo
del hecho ambiental, ya que no sélo determina de
cualquier modo la consolidacién y la perpetuacion,
sino que es también lesiva de la autoridad de un
precepto rehabilitador. De aqui la consecuencia, no
privada de su posibilidad, de repartir su trabajo res-
pectivamente entre la tutela administrativa y la pe-
nal®.

Sin embargo, el discurso se revela quizas un
poco menos geométrico de cuanto pueda parecer.
Ninguna duda, en efecto, sobre el caracter en defi-
nitiva «formal» del primer tipo de violacién, pero

probablemente es necesario considerar también
las caracteristicas de la actividad ejercitada sin au-
torizacién, evitando por lo tanto crear una corres-
pondencia indefectible y automaética entre aquel
tipo de violacién y su naturaleza administrativa.
Si se coloca, de hecho, en la premisa de que las
concretas prescripciones del acto de autorizacién
pueden desarrollar un papel decisivo cautelar y
preventivo del dafio ambiental, esta claro que el
ejercicio sin autorizacién se carga de un fuerte
desvalor en la medida en que ello impide de rafiz la
adopcién de aquellas prescripciones, exponiendo
en consecuencia el bien juridico a riesgos elevados.

Finalmente, la figura de caracter «imperativo» se
presenta, en cuanto al contenido de desvalor, en
una especia de dificil equilibrio entre el desvalor de
la violacién —en cierto sentido «formal»— del proce-
dimiento imperativo y :flquel —«sustancial»— del
dafio ambiental implicito en la situacién de hecho
no eliminado por el sujeto. Y, mientras este segun-
do desvalor es por su naturaleza variable en su con-
sistencia, el primero permanece siempre idéntico a
s{ mismo en su esencia de falta de respeto a la au-
toridad de un procedimiento obligatorio. Pero,
aparte de esto, circunscribir la tutela penal del am-
biente a las solas figuras «imperativas» significarfa
debilitarla mucho, volviéndola exclusivamente «su-
cesiva» y renunciando, por lo tanto, totalmente a
las virtualidades preventivas y disuasorias del De-
recho penal. Como se ha demostrado puntualmen-
te por el hecho de que la tutela del procedimiento
rehabilitador, en la l16gica del ordenamiento, podria
ser enteramente reabsorbida en la esfera de la eje-
cucién de la relativa sancién: sea que esto suceda a
través de una figura general de inobservancia dolo-
sa del procedimiento rehabilitador, sea que suceda
mas especificamente (y oportunamente) a través de
las técnicas de la ejecucién forzada de la sancién no
cumplida voluntariamente.

6. Las sanciones en el Derecho penal
ambiental

Es particularmente vivaz la evolucién del siste-
ma sancionatorio en el Derecho penal ambiental.
Se confirma aqui la vocacién que tienen ciertos
sectores de la legislacién especial para convertirse
en campos experimentales de innovaciones desti-
nadas con frecuencia a extenderse progresivamen-

54. Sobre el problema, véase puntualmente CATENACT, La tutela pendle... cit., 186 ss.

¢

55. La valoracién de la técnica imperativa, como la que seria mas propia de la tutela penal, se debe sobre fodo a BAINO, «Ambiente (tu-

tela dell’) nel diritto pendle», en Dig. disc. pen., 1, Turin, 1988, 128.
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te por todo el sistema, a lo largo de una linea que,
moviendo las aplastantes exigencias de eficacia,
acaba después por implicar la propia coherencia
con los principios fundamentales. Y, efectivamen-
te, éstos, la eficacia y la relacién con los principios,
seran los dos puntos de vista desde los cuales con-
vendra examinar las transformaciones, también
potenciales, del sistema sancionatorio ambiental.

La imposibilidad, al menos en el estado actual,
de configurar una responsabilidad penal directa
de los entes colectivos condiciona fuertemente
cualquier opcién en la materia®. En esta situa-
cién, un sistema de tutela «indirecta» o de funcio-
nes sufre necesariamente aquel déficit de eficacia
al cual ya habiamos hecho alusién. De hecho, la
naturaleza preventiva cuando no «formal» del ili-
cito para la tutela de las funciones comportara un
nivel de respuesta sancionatoria necesariamente
bajo y, de todos modos, totalmente ineficaz res-
pecto al caracter estadisticamente empresarial de
un amplio sector de la criminalidad ambiental®’.
Siendo asf, una buena razén para llevar la tutela
de funciones al area del ilicito administrativo po-
dria ser la posibilidad que ofrece el ilicito admi-
nistrativo de imputarlo directamente a las perso-
nas juridicas, con sanciones consiguientemente
adecuadas por tipologia 'y cantidad a la naturale-
za colectiva del sujeto responsable8,

Al contrario, un sistema de tutela «directa» o de
bienes, fundado por tanto sobre figuras de dafio o

de peligro, permite indudablemente el recurso a
sanciones de consistencia aflictiva también consi-
derables y, por lo tanto, con buena eficacia disua-
soria, destinadas a bloquearse frente a la (presunta)
prohibicién de la responsabilidad de las personas
jurfdicas>®.

En este Ambito, parece incontestable la tenden-
cia del sistema en el sentido de un creciente re-
curso a sanciones de contenido rehabilitador®®.
El espectro de aplicacién de estos instrumentos
sancionatorios es decididamente amplio, ya que
su utilizacién es imaginable no sélo respecto a las
violaciones consistentes en la auténtica produc-
cién de un dafio o de una alteracién ambiental,
sino también respecto a las violaciones de los li-
mites establecidos y de aquellas consistentes en la
inobservancia de las prescripciones especificas
del acto de autorizacién. Dicho esto, el recurso
cada vez méas amplio de semejantes instrumentos
sancionatorios representa el sintoma y el recono-
cimiento de la escasa eficacia revelada por las
sanciones penales «clésicas»: de las que tutelan
las funciones, que son irrisorias respecto a las ca-
racteristicas criminolégicas del ilicito; y de las
que tutelan los bienes, que son en general tardias
respecto a las alteraciones ambientales de inten-
sidad incluso extrema. Pero el problema de las
sanciones rehabilitadoras es el de su coherencia
sistemética con el «marco punitivo» dentro del
cual contintian insertandose®!. Si, porque ellas no

56. No puede ser éste evidentemente el lugar donde afrontar, ni siquiera de pasada, un problema tan arduo como impulsor en un cua-
dro europeo muy movido: recientemente, en general, véase RoMaNO, «Societas delinquere non potest», en Riv. it. dir. proc. pen., 1995,
1.031; también PALAZZO , «La responsabilite pénale dans I'entreprise en ltalie», en Riv. sc. crim., 1997, 309.

57. Chr. con referencia a la materia ambiental, sobre tode MANNA, Le tecniche pendlistiche, cit., 677 ss.

58. Realmente, el discurso es bastante menos preocupante, después de que la tendencia actual del ordenamiento italiano parece ser so-
bre todo hostil a la responsabilidad de los entes colectivos también en el ambito del ilicito administrativo. De hecho, junto a la previsién de
algunos campos delimitados de sanciones que, por especie y cantidad, parecerian pensadas para la persona juridica, la reciente reforma
de las sanciones punitivas tributarias (decreto legislativo de 18 de diciembre de 1997, nim. 472) ha descartado expresamente la solucién
de una responsabilidad punitiva de los entes colectivos. Tal vez nada més que una curiosidad puede ser, por lo fanto, la pena accesoria de
la suspensién de la licencia de comercio, prevista por el articulo 1, apartado. 1, letra b, de la ley de 7 de febrero de 1992, nom. 150, so-
bre la proteccién de las especies animales en vias de extincién, en una formulacién textual que parece referirse expresamente a la empre-
sa societaria.

59. Merece mencionar la importante innovacion contenida en el texto propuesto por la Comisién «Ecomafia», donde en el articulo 452-
nonies, que deberia encontrar lugar en el Cédigo Pendl, se prevén «sanciones a cargo de las personas juridicas». En la relacion se preci-
sa, en primer lugar, que la previsién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sector del Derecho Penal ambiental, lejos
de contrastar con el articulo 3 de la Constitucién, encontraria una justificacién razonable en la especial importancia del bien juridico am-
biente, «merecedor de una tutela reforzada». De ofro lado, se destaca que la propuesta, a fin de evitar un bis in idem, ancla la responsa-
bilidad del ente colectivo a una figura auténoma, dolosa o culposa, de omiso control por parte de los érganos de la empresa para impe-
dir la comisién de los delitos ambientales por parte del administrador de la empresa o del sujeto en quien ha delegado.

También el Projet de Convention europeq, cit., favorece la prevision de sanciones penales o administrativas a cargo de las personas mo-
rales, en la premisa de que «pueden jugar un papel eficaz en la prevencion de los atentados al ambiente, y constatando a este respecto la
tendencia creciente a nivel infernacional».

60. Sostiene indispensable una tutela reparadora en materia ambiental BAINO, La tutela dell’ambiente, cit., 361.

61. A este respecto es de gran interés el Projet de Convention europea, cit., donde la obligacién de reparacién es contemplada tanto
como medida sustitutiva de la sancién pendl, (art. 8) como consecuencia sancionatoria afiadida, precisandose en este caso que su cumpli-
miento podra ser garantizado con la ejecutoriedad a cargo del culpable, o bien a través de lo amenaza de una sancién penal.
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parecen capaces de asumir y, de todos modos,
hasta ahora no han asumido un papel entera-
mente sustitutivo de la sancién penal punitiva, se-
glin una perspectiva futurible de conversién del
Derecho penal en un sistema sancionatorio sui
generis. Pero, por otra parte, no hay duda de que
los caracteres fundamentales de la sancién reha-
bilitadora est4n todo lo lejos que se pueda imagi-
nar de las caracteristicas funcionales y de disci-
plinas propias de la sancién penal: basta pensar
en el hecho de que el contenido aflictivo de la san-
ci6én rehabilitadora no se mide en la culpabilidad,
permaneciendo al menos tendencialmente indi-
ferente a la realizacién culposa o bien dolosa del
ilicito. Sin contar, después, que tal contenido
aflictivo est4d enteramente condicionado y «con-
formado» por la dimensién y por las caracteristi-
cas asumidas en concreto por la violacién, con
una implicita renuncia del legislador a «pre-for-
mar» el contenido de la sancién, que suena con-
traria a las exigencias mas profundas y sustancia-
les de la legalidad penal.

Y bien, dicho todo esto, se puede afirmar muy
sintéticamente que la relacién entre instrumentos
rehabilitadores y sancién penal puede actuar segiin
dos diversos modelos fundamentales. De un lado,
el instituto con un contenido rehabilitador puede
asumir un papel sirviente respecto a la pena y a sus
dinamicas funcionales; de otro lado, la relacién
puede invertirse con la sancién penal en posicién
sirviente respecto al contenido rehabilitador.

El primer modelo de relacién es el presente en la
linea evolutiva que va de la rehabilitacién como
comportamiento relevamte a los fines de la cir-
cunstancia atenuante del articulo 62 nam. 6 del
C.P, a la rehabilitacién como condicién para la
concesion de la suspensién condicional de la pena
o por la admisién de la oblacion Hamada discrec-
cional, hasta el cumplimiento de las prescripcio-
nes impuestas por la autoridad competente como
causa de no procedibilidad en el nuevo Derecho
penal del trabajo. En este esquema de relacién, la
rehabilitacién del estado quo ante se presenta
como comportamiento voluntario mas que como
resultado objetivo. En el fonde, teniendo en cuen-
ta también el resultado positivo asegurade por el
comportamiento rehabilitador, el legislador lo pre-
vé dentro del «acoatecimiento punitivo» teniendo

en cuenta, sin embargo, la funcionalidad para la
renuncia o la atenuacién de la pena. Semejante
perspectiva implica —-como decfamos- la necesaria
voluntariedad del comportamiento rehabilitador,
con la consecuencia de que, donde la rehabilita-
cién fuese el resultado de una ejecucién forzada,
ello perderia relevancia a los fines de los institutos
penalistas de los que forma parte. Y en la dindmi-
ca de esta relacién en la cual la rehabilitacién esta
sirviendo ‘a los institutos penalistas, también la
presencia de un acto administrativo de concrecién
de la obligacion de reparacién se revela sustancial-
mente extrafia a la l6gica funcional del instituto
punitivo: esto tendria la ventaja de conferir una
mayor certeza al sujeto que intentase usar los «be-
neficios» penales conexos a la rehabilitacién, pero
indudablemente muy distintas son las exigencias
en las que se mueve la administracién en la con-
crecién de la obligacién y aquellas con base, por el
contrario, en su funcionalidad penal.

Pero el méas reciente desarrollo de la legislacién
ambiental parece andar mas bien en la direccién
opuesta de una utilizacién de la pena en funcién
sirviente a las obligaciones rehabilitadoras. Y no
se excluye que esta linea evolutiva corresponda a
una mas general tendencia advertible en la reali-
dad de aplicacién de todo el ordenamiento penal:
de hecho, muchos de los «beneficios» antes recor-
dados, o mas precisamente (la amenaza de) su fal-
ta de concesidn, son utilizados como instrumen-
tos de presién para obtener el comportamiento re-
habititador, en el evidente presupuesto de que esto
es en definitiva el mayor interés del ordenamien-
to. Interés que se vuelve especialmente intenso en
la materia ambiental®2.

En este esquema de relacién, en el cual la san-
cion penal sirve al resultado reparador, se distin-
guen posteriormente dos soluciones legislativas
diversas, no privadas de significado desde el pun-
to de vista dogmatico o politico. En la legislacién
mas reciente en rmateria de eliminacién de dese-
chos (decreto-legislativo S febrero 1997, nam. 22,
modificade por el decreto-legislativo 8 noviembre
1997, ntum. 389) estan presentes algunas previsio-
nes en las cuales la obligacién reparadora, de un
lado, es la sancién de ilicitos quiza punibles pe-
nalmente y, de otro lado, est4 a su vez presidida
por una ulterior sancién penal®3. Estamos, de to-

62. Nuevamente significativo, bajo este punto de vista, es el proyecio de la Comision «Ecomafia», que prevé una hipdtesis especiol de
«arrepentimiento active»: «En los cases previstos en les articulos precedentes (delitos ambientales de dafie o peligro ?oncreto), ademas, en
fodas las ofras hipstesis de violacién de normas penales ambientales, el juez puede disminuir la pena hasta des tercios, en caso de que el
autor evite el peligro o elimine la situacién provocada por él antes de que derive un deterioro relevante». ' o .

63. Chr. art. 50, donde la conducta de abandono o depésito ilegitimo de desechos es sancienado con la sancién administrativa, mien-
tras la inobservancia de la ordenanza municipal de reparacién es sancionada penalmente.
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dos modos, en presencia de una especie de incri-
minacién «en cascada», donde la sancién penal
para la violacién de la obligacién reparadora sue-
na mas como el suceddneo de una ejecucién for-
zada, siempre cada vez més dificil de realizar, que
como la consecuencia punitiva de un auténomo
precepto penal®4.

Pero los frutos mas fecundos de este tipo de re-
lacién entre obligacién reparadora y sancién penal
pareceria ser otra. La obligacién de reparar, de he-
cho, puede estar también prevista, naciendo direc-
tamente de la ley o destinada a la concrecién me-
diante un acto imperativo, como consecuencia de
un hecho, o de una situacién, que no constituye ili-
cito ni siquiera extrapenal®®. Aqui realmente la
sancién penal «accede» a un instrumento de tutela
ambiental particularmente incisivo en cuanto que
consiste en sustancia en un poder de la adminis-
tracién de intervencién y de gobierno activo del
comportamiento ‘de los particulares. Y se revela
particularmente eficaz e incisiva no tanto en si y
por si misma, como por la potencialidad operativa
que este esquema de tutela ofrece a la Administra-
cién. Claramente, aqui la obligacién de reparar

pierde su caracter originariamente sancionatorio
para volverse en definitiva el contenido preceptivo
de una norma penal en blanco con todas sus con-
secuencias conexas. Ciertamente, puesto que el
precepto consiste en una obligacién de reparar y
de eliminacién de un prejuicio ambiental ya verifi-
cado, el contenido ofensivo de la figura resultara
—por decirlo asi- de particular «consistencia», en
cuanto enlace de la permanencia de una situacién
objetivamente dafiosa o peligrosa para el ambien-
te. Pero esto no quita la naturaleza de norma penal
en blanco de la figura, que resultara ser de inob-
servancia de un procedimiento de la autoridad to-
das las veces en las cuales la obligacién se concre-
te en un acto imperativo. Y entonces, una vez in-
vocada la légica funcional y estructural de las
figuras de inobservancia, no hay razones que obs-
ten para su utilizacién para presidir procedimien-
tos con contenido preventivo y cautelar, o para an-
ticipar una tutela que pueda resultar a menudo
platénica, si el dafio se ha verificado. Todo esto
desde el respeto, naturalmente, de los principios
de legalidad-determinacién en la formulacién de la
figura penal y de proporcién de la pena. ®

4. Y en efecto, por ejemplo, atn en los decretos legislativos de 27 de enero de 1992, nims. 132 y 133, en materia de tutela de _lf’s
aguas, de los vertidos de sustancias peligrosas, la obligacién de reparacion no esta asistida por la sancién penal, pero si por la ejecucion
de oficio por parte de las autoridades competentes del adeudo de los gastos del sujeto incumplidor (arts. 19 y 14 respectivamente).

65. Cr. art, 51 bis, sobre saneamiento de los lugares.
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