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1. Introduccién [arriba] -

En la proteccidon del medio ambiente, los esfuerzos de las autoridades publicas han chocado
por lo general con la politica expansionista de las grandes industrias y su necesidad de
aumentar el crecimiento de la produccién en funcidn de las demandas de consumo[1]. No hay
duda que esta relacidon de tension se ha visto favorecido en las ultimas décadas por el
surgimiento de una conciencia ambiental en la poblacién y el reconocimiento constitucional
del medio ambiente como un derecho de tercera generacién[2]. Frente a las medidas
proteccionistas, los empresarios suelen esgrimir distintos contraargumentos focalizados en la
necesidad de satisfacer una demanda creciente de la propia poblacion de recursos naturales
que constituyen la matriz energética de nuestras sociedades modernas (gas, electricidad,
combustible). A su vez se arguye que el control de las actividades industrial y empresarial por
parte de las agencias publicas conduciria a aumentar la tasa de desempleo. En sintesis, existe
una relacion tormentosa entre el control gubernamental de las empresas contaminantes y las
politicas de produccidn y distribucién de bienes y servicios basadas en la explotacion de
recursos naturales[3].

Los desastres ecoldgicos ocurridos en Seveso (1976), Cherndbil (1986) y el colapso del rio Rin
como consecuencia del incendio de la planta quimica Basler Sandoz (1986), a lo que se suma a
esta larga lista la contaminacion maritima por derrame de petrdleo (Exxon Valdés), han sido
suficientes para despertar la conciencia social sobre el problema medioambiental y el
crecimiento de las demandas sociales a las autoridades politicas para la adopcién de una
bateria de medidas legislativas apropiadas a los nuevos desafios de caracter universal que
propone la sociedad industrial tardia[4]. Los riesgos que debe afrontar la moderna sociedad
producto del exceso de la explotacién de los recursos naturales del planeta, por un lado, y los
avances notables logrados en el campo de la ciencia y la tecnologia (biotecnologia), por el otro,
han obligado a buscar a los gobiernos y agencias gubernamentales distintas herramientas o
recursos para prevenir este tipo de peligros de alcance colectivo.
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Los dafios ambientales fueron considerados “delitos de cuello blanco”[5] o “Kavaliersdelikt”[6],
al entender que el ambito de sujetos potencialmente iddneos para su comision sélo podian ser
aquéllos que pertenecian a grupos sociales con una alta capacidad de concentracion
econdmica[7], especialmente los titulares de empresas o consorcios industriales, sujetos al leit
motiv que reza: “El que contamina, paga”[8] (principio contaminador pagador). Esta
perspectiva reduccionista del problema de la explotacién del medio ambiente y la interacciéon
de las empresas contaminantes fue cediendo paulatinamente al cobrarse mayor conciencia
social sobre los peligros inherentes de los atentados ambientales. En su lugar surge, no sin
ciertos contratiempos, una mayor demanda social de proteccién del medio ambiente que se
traduce en la adopcidn de politicas ambientales mds agresivas y menos permisivas con los
potenciales procesos de produccién y explotacién contaminantes. En este ambito del Derecho
ambiental puede tomarse el pulso de una incesante manifestacion de la expansién del
Derecho penal con el objetivo de prevenir los dafios ambientales, lo que ha conducido a
tergiversar sus fines como ultima ratio en su papel de mediador en los multiples conflictos
intersubjetivos que se desencadenan en el seno de la sociedad y las aspiraciones omnimodas
de pacificacién atribuidas de manera inconsciente por este colectivo que lo transforma en un
Derecho penal de prima o sola ratio[9].

En el campo del Derecho ambiental existe también una fuerte disputa entre los autores que
sostienen la necesidad de autonomizar al Derecho ambiental respecto del Derecho civil y asi
concentrar los esfuerzos en la elaboracion de principios y reglas propias de un Derecho
ambiental orientado hacia la responsabilidad por el dafio ambiental[10].

También se ha transformado en una necesidad imperiosa la armonizacion de los Derechos
nacionales respecto de los Derechos internacional y el comunitario, en especial, este proceso
de adecuacién puede observarse en el marco de la Unidn Europea[ll]. Este proceso de
armonizacion tuvo como principal motor de cambio la politica criminal disonante existente
entre los codigos penales de los distintos miembros de la Unidn europea, en especial, en
aquellos paises donde la amenaza de pena como consecuencia de la contaminacion ambiental
solo alcanzaba a la sancién dineraria (multa), lo que significaba una verdadera parodia para
cualquier intento serio de prevenir los atentados ambientales[12].

No sélo el problema medioambiental ha ocupado un lugar destacado en la agenda de
prioridades del Derecho penal, sino que el Derecho administrativo y el nuevo Derecho
ambiental han procurado resolver este conflicto latente de una sociedad industrializada con la
preservacion, incluso la pretensién de mejoramiento, del uso de los recursos naturales y el
cuidado en general del medio ambiente. No es de extraiiar, entonces, que una de las
principales perspectivas al problema de la sustentabilidad y conservacion del medio ambiente
haya sido la dimensién econdmica[13].

De la proteccidon constitucional del medio ambiente como punto de partida normativo para el
aseguramiento de la continuidad de la vida humana en el planeta y la necesidad de evitar y
prevenir los danos ambientales por la irreversibilidad de sus consecuencias, surge como
objetivo prioritario compatibilizar el actual grado de evolucién de la matriz de produccion
industrial y la administracién de recursos naturales finitos. La estrategia comunicacional de
una teoria econdmica del medio ambiente consiste en hacer visible que el desarrollo del



proceso industrial de produccién de bienes y servicios deberda mutar hacia uno mas
independiente de la explotacidon de recursos naturales (por ejemplo, la dependencia de los
combustibles fosiles).

Las distintas convenciones internaciones sobre este tema han desembocado en sonados
fracasos al intentar fijar limites a la emisidon de gases nocivos en el medio ambiente y evitar asi
el llamado “efecto invernadero”, que promete en un breve tiempo modificaciones negativas
permanentes de nuestro habitat natural[14].

Las Constituciones politicas modernas han incorporado al medio ambiente como uno de los
derechos fundamentales de las personas en su goce y disposicion (art. 20a Ley Fundamental
alemanal[15]; art. 45 de la Constitucién espafiola[16]; art. 225 de la Constitucién de Brasil; arts.
7 y 8 de la Constitucion del Paraguay; art. 47 de la Constitucion de la Republica Oriental del
Uruguay, entre otros).

En este sentido, el art. 41 de la Constitucion nacional ha establecido el moderno derecho del
uso y goce del ambiente como uno de los derechos inalienables de la persona humana. Este
derecho no se limita a las generaciones presentes, sino que su importancia y trascendencia
para el sostenimiento de la vida humana en el planeta ha sido asegurado a las generaciones
futuras, origindndose asi de forma inédita un deber de conservar dicho medioambiente para
las generaciones futuras conjugado con la necesidad actual del uso racional y sustentable de
los recursos ecolégicos[17].

En este contexto constitucional surge el llamado principio de protecciéon del ambiente. De
acuerdo a ello, el Estado reconoce en su Constitucién politica que el medio ambiente
representa un derecho de los ciudadanos y de las generaciones futuras en lo relativo a su uso y
goce, pero al mismo tiempo establece una pauta objetiva de tutela cuyos destinatarios son el
propio Estado y los Estados federales que lo componen. Se trata de una realidad compleja que
intenta armonizar los intereses de los Estados provinciales que tienen un derecho inalienable
sobre sus propios recursos naturales y el interés superior del Estado federal de evitar una
explotacién incompatible con un uso adecuado y racional de los medios naturales frente a las
urgencias econdmicas de sus titulares, lo que en la practica ha conducido, por lo menos en
nuestra realidad circundante, a una marana de leyes nacionales y proyectos de ley que tratan
de equilibrar los intereses en juego y que muchas veces conducen a decepcionantes fracasos,
por ejemplo, en cuanto a la incesante y extendida desforestacion que afecta a numerosas
regiones de nuestro pais, o bien la falta de adecuacion de las leyes a la realidad socio-
econdmica que provoca perplejidad en la comunidad (por ejemplo, la proteccién de los
recursos acuiferos naturales y su disponibilidad ante intereses extranjeros o la falta de interés
publico en la preservacién de los glaciares).

El reconocimiento constitucional del medio ambiente y la trascendencia de su conservacion
para las generaciones actuales y futuras representan sin duda el puntapié inicial para
desarrollar un coherente programa normativo tendiente a desplegar distintos recursos vy
tacticas para cumplir con este valioso objetivo constitucional[18]. De acd la importancia actual
gue tiene el Derecho ambiental en general, y el Derecho penal ambiental en particular, para
cumplir con dichas ambiciosas metas.



En adelante habremos de analizar los puntos centrales sobre los cuales se construye este
Derecho penal ambiental en el marco de la discusién dogmatica internacional y que evidencia
al mismo tiempo la necesidad de una estrecha cooperacion entre los Estados para alcanzar una
eficaz proteccion del medio ambiente basada en un modelo de prevencién[19], cuya
legitimacion y oportunidad estan adn por verse.

2. Concepto del término “medio ambiente” [arriba] -

El primer elemento que debemos identificar y conceptualizar para nuestro estudio es el del
término “medio ambiente”. En principio, puede afirmarse que no existe un consenso sobre el
contenido y alcance de este término. Sin perjuicio de esto, puede citarse al menos dos
conceptos sobre qué se entiende por “medio ambiente”.

El concepto extensivo presupone abarcar el entorno de las personas y de los demds seres
vivos, los elementos materiales e inmateriales que lo componen, la calidad de vida y las
condiciones esenciales para su sustento y desarrollo. Este concepto se basa en una perspectiva
ecologista.

En cambio, el concepto restrictivo se identifica Unicamente con el medio ambiente natural de
las personas[20]. En adelante cuando nos referimos al medio ambiente debe ser entendido de
modo restrictivo al entorno alrededor de las personas[21]. Esto quiere decir que la tutela penal
estd orientada hacia los elementos en particular que componen el medio ambiente de los
seres humanos[22].

La distincién entre ambos conceptos de “medio ambiente” habrd de traer consecuencias
tedricas y practicas, como veremos a continuacion, sobre la forma y contenido del bien juridico
penalmente tutelado. Mientras que la posicién ecoldgica discurre sobre un eje amplio que
abarca todos y cada uno de los componentes organicos e inorgdnicos que conforman un
ecosistema, la posicidn restrictiva se abroquela detrds de una concepcién antropocéntrica del
bien juridico que permite justificar la sancién de conductas ambientales dafiosas desde el
punto de vista del ser humano como valor exclusivo de referencia.

3. Caracteristicas del Derecho penal ambiental [arriba] -

1) La primera caracteristica del Derecho penal ambiental se vincula con el contenido y alcance
del bien juridico tutelado. Como veremos en adelante, existen distintas corrientes doctrinales
que predican un contenido material del objeto de proteccién de la norma penal “medio
ambiente” ajustado a una concepcién antropocéntrica, mientras que otra postura subraya la
necesidad de tutelar de manera auténoma a los distintos elementos que componen el
ecosistema, en especial, la flora y la fauna. Junto a ello también surge la necesidad de proteger
a las generaciones futuras respecto del uso abusivo de los recursos naturales.

2) Una segunda caracteristica de los delitos ambientales, aunque a diferencia de la anterior no
resulta excluyente, se relaciona con la extendida intervencidn de las empresas en la
explotacién de los recursos naturales. Esto obedece, en primer término, por la naturaleza y las
propiedades que tiene la explotacion ambiental. El uso de los recursos naturales aplicados al
crecimiento econémico de los paises y los altos costos de inversién que generalmente
demanda este tipo de actividad empresarial justifica con creces la necesaria participacién de



las empresas en dicho proceso econdmico. Problemas accesorios a la cuestion ambiental
también se han presentado con el surgimiento de monopolios de empresas en el manejo de la
explotacién ambiental[23].

En el campo del Derecho ambiental se cristaliza de un modo evidente la relacién de friccién
que existe entre la explotacién econdmica de los recursos naturales y la proteccion del
ambiente. Por un lado, la explotacidn econédmica estd relacionada de manera inherente a la
conservacién de las fuentes de trabajo. La inversién econdmica en el campo de la explotacion
de los recursos naturales y los métodos de produccion estdn fuertemente vinculados con el
uso de recursos naturales. El agua es un componente esencial para la sustentabilidad vy
viabilidad de la vida humana y de otras especies en este planeta. La aplicacién del agua en
distintas formas de produccion industrial (v. gr., la mineria, la produccidon de papel, etc.)
demanda un fuerte consumo para posibilitar dichas metas econdmicas. Restricciones al uso de
agua impactarian directamente en la produccidn y en conservacién de las fuentes de trabajo,
creando asi un circulo vicioso entre la proteccion del medio ambiente y la preservacién de los
puestos laborales[24].

Si bien esto no es una condicién exclusiva del Derecho penal ambiental, ya que como dijimos,
el llamado Derecho penal econdmico se centra también en la actuacién de la empresa, lo
cierto es que la posibilidad de menoscabar al medio ambiente esta reservada en nuestros dias
a las grandes corporaciones y holdings[25]. Podemos mencionar, a modo de ejemplo, los altos
costes derivados de las explotaciones petrolera y minera en nuestro pais, y asi la necesidad de
la afluencia de recursos econdmicos y financieros propios y ajenos para solventar dicha
costosa industria.

3) Otra de las caracteristicas del Derecho penal ambiental estd relacionada con el creciente
numero de potenciales victimas. Si hay algo que define al delito ambiental es la magnitud de
las victimas potenciales, ya que la contaminacion del aire, el agua o el suelo no sélo tiene
efectos inmediatos en la poblacién circundante donde tiene lugar el epicentro contaminante,
acarreando asi muertes, lesiones o alteraciones genéticas, sino que los efectos a mediano y
largo plazo también son significativos, en especial en lo que se vincula con la salud
reproductiva de la especie humana. Ni hablar de los dafios directos a la fauna y la flora del
lugar. Un buen ejemplo de la falta de control de los dafios directos y colaterales de la
contaminacion radioactivo en el tiempo lo ofrece la explosion de la central atdmica de
Cherndbil.

En este sentido, las ultimas reformas en materia ambiental en el Derecho penal comparado
han tenido en cuenta como parametro para el incremento de la pena el peligro creado para un
colectivo humano o bien la causacién de la muerte o lesiones de un niumero importante de
personas.

4) En el funcionamiento de los drganos directivos de la empresa surge la necesidad de modo
frecuente de adoptar decisiones colegiadas[26]. Al respecto, se ha discutido mucho sobre la
relevancia de dichas decisiones colegiadas en el marco de la criminalidad empresarial y
ambiental, por ejemplo, en calidad de qué debe responder el directivo, socio o accionista que
se niega o se abstiene en una votacion sobre el vertido ilicito de desechos contaminantes en
un rio o en el propio mar.



5) Podriamos enumerar muchas otras caracteristicas de la explotacion ambiental y su
relevancia para el Derecho penal, pero nos parece necesario citar al menos una mas porque
estd vinculada al caracter riesgoso de la conducta contaminante y su relacion de accesoriedad
con el Derecho administrativo[27]. En este caso, la autoridad ambiental es la que tiene el
deber de controlar la planificacién de los procesos de elaboracidon de desechos o productos
riesgosos, y a la vez la competencia para autorizar mediante un acto administrativo (certificado
ambiental) una explotacion potencialmente contaminante. Como veremos a continuacion, la
trascendencia de dicho acto administrativo y la observancia de las leyes y reglamentos en
materia ambiental habran de determinar la punicién o no de una conducta riesgosa para el
medio ambiente.

Estrechamente vinculado con esto uUltimo es la comprobacion del dafio ambiental. Dicha
determinacién del dafio ambiental depende de conocimientos especiales[28]. Determinar que
una conducta ha causada una contaminacién punible no es tarea sencilla, maxime si se
presentan casos de cumulacién de procesos contaminantes. Por éste y otros motivos se
propone en este campo del Derecho penal la necesidad de contar con tribunales y policia
especializados para poder investigar y juzgar los dafios ambientales. En consecuencia, cada vez
es mas frecuente escuchar hablar de un Derecho penal de especialistas para graficar de
manera nitida la importancia de los conocimientos cientificos y técnicos aplicados a la
explotacién de recursos organicos e inorganicos y su relacion intrinseca con la contaminacion
ambiental.

6) La adopcidén de la estructura de delitos de peligro abstracto como forma de tipificacién mas
extendida en los delitos ambientales. La orientacién fuertemente preventiva asumida por la
politica criminal seguida en esta clase de delitos impone necesariamente una intervencién
penal temprana ante la posibilidad del dafio ambiental. Por este motivo, el legislador en
general ha considerado vital describir conductas peligrosas o potencialmente peligrosas para el
medio ambiente[29]. En lugar de legitimar una intervencién penal desde la perspectiva del
resultado lesivo (dafio ambiental), se ha optado por una estrategia mucho mas
intervencionista basada en un modelo de prevencion de riesgos. La trascendencia asignada al
cumplimiento de deberes especiales por parte de los titulares de las actividades relacionadas
con la generacidn, tratamiento, transporte y eliminacion de residuos peligrosos, sumado a la
incidencia del control publico de dichas empresas, subrayan una veta preventiva del Derecho
penal ambiental.

7) Una sexta peculiaridad que presenta el Derecho penal ambiental se vincula con la
determinacidn del sujeto pasivo. No existen dudas sobre que la contaminacién ambiental
afecta de modo directo a las personas que habitan en el entorno del foco de contaminacion,
sin embargo se ha caracterizado a los dafios ambientales como delitos masa o de victimas
indeterminadas[30]. La salud publica, la integridad psicofisica personal y la propia vida de cada
uno de los afectados o las potenciales victimas son los intereses juridicos tutelados por el
derecho represivo. Pero también ha ganada cuerpo, en especial con la regulacién de los
llamados derechos de “tercera generacion” -como lo es el medio ambiente- la concepcién de
actuar de manera preventiva sobre los riesgos permanentes en el ambiente para las
generaciones futuras[31]. Si bien esto puede ser cuestionable, ya que habria de delimitar de
modo pristino una sustentabilidad racional del ambiente sobre el que se desarrolla la vida



humana en este planeta de una explotacion depredadora de los recursos naturales. En este
ultimo caso, dicha explotacién econdmica puede ser incluso racional o sustentable en el
tiempo, pero ello no significa que dichos recursos (por ejemplo, el carbdn, el petréleo, etc.) no
se vayan a agotar en un futuro mediato. En todo caso, si se acepta la necesidad de tutelar
bienes y derechos aun inexistentes, deberia discriminarse de modo indubitable que el objeto
de la accién prohibida contaminante recae sobre el ambiente en general, pero sus efectos
negativos son soportados por un grupo de personas determinado, incluso por toda la
humanidad.

Cuestion aparte, pero intimamente vinculada a la debatida cuestidn de la determinacién de la
victima ecoldgica, es si los animales pueden ser sujetos de derechos, en este caso, una
pretension juridica de estar libres de maltratos, ensafiamiento, ensayos experimentales, o
simplemente estar expuestos a una extincidn temprana como consecuencia de una
explotacién econdmica abusiva de ecosistemas por parte del hombre. En este sentido, lo que
se pone en duda es si los animales, las especies, la fauna, la flora tienen derechos contra la
accién humana depredadora de los recursos naturales. Esta perspectiva ecocéntrica situa al
hombre en un plano de igualdad normativo con otras especies, es decir, el ser humano no estd
representado como el primus inter pares, sino como un pares inter pares.

8) Por ultimo, se viene denunciando desde hace tiempo la relacién normativa asimétrica
existente entre el poder de las empresas y los ordenamientos juridicos nacionales[32], ya que
la l6gica del mercado de capitales impone en muchos casos una triste realidad social que se
evidencia con la participacidn de grandes multinacionales en la violacién de derechos
humanos, en especial relacionado con la explotacién ambiental indiscriminada.

A continuacidn, por razones de espacio, nos habremos de abocar al estudio de estas
cuestiones relacionadas especificamente con la naturaleza y contenido del bien juridico (4); la
tendencia en la adopcion del fundamento y estructura de los delitos de peligro abstracto para
la regulacion de los delitos ambientales (5); analizaremos la relaciéon de dependencia del
Derecho penal respecto del Derecho administrativo (6); el problema de la comprobacién de la
relacion causal en los atentados ambientales (7); la tendencia que aboga por la
internacionalizacién de los derechos ambientales (8); los criterios de imputacion propuestos
para la atribucion de responsabilidad penal al empresario por los dafios ambientales (9); la
debatida regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas (10); la necesidad de
incorporar un tipo penal de infidelidad del funcionario ambiental (11); la cldusula del actuar
por otro en el art. 57 de la ley 24.051 (12); y, por ultimo, la regulacién de los delitos
ambientales en el Derecho positivo argentino (13).

4. El medio ambiente como bien juridico tutelado [arriba] -
4.1. Crisis de la funcién del bien juridico en el moderno Derecho penal

El moderno Derecho penal estd caracterizado por la puesta en crisis del modelo individualista
de legitimacion de la intervencion penal. Durante los siglos XIX y XX, los ordenamientos
penales se basaron en un modelo normativo que tuvo como epicentro a la persona. A partir de
las ultimas décadas del siglo pasado y el actual, este modelo individualista normativo ha sido



puesto en crisis por su aparente insuficiencia para prevenir o controlar los riesgos inherentes
de la sociedad moderna([33].

El individualismo normativo hunde sus raices en las concepciones del contrato social de
Hobbes, Locke, y Kant, pero también en autores como Rawls y Hoffe. El reconocimiento de los
derechos humanos y el principio democratico de legitimacidon del poder politico son las
consecuencias practicas mas importantes del individualismo normativo. Este individualismo
normativo ha recibido distintas menciones, por ejemplo, “humanismo”, “individualismo
legitimador”, “autodeterminacion”, “cooperacién”, etc.[34] Frente al individualismo normativo
ha surgido el llamado “colectivismo normativo”, que consiste en legitimar, en ultima instancia,
una decisidn politica y juridica no ya en las personas afectadas, sino en el propio colectivo
humano. Las versiones mas radicales de este colectivismo normativo se encuentran en los
regimenes nacionalsocialista y comunista. Ambas posiciones de individualismo normativo

como de colectivismo normativo son claramente incompatibles entre si[35].

La influencia del individualismo normativista puede rastrearse en el Derecho penal en la
finalidad asignada a la coaccion publica (desde el punto de vista de la potencial victima) y la
tutela de bienes juridicos. Dicha protecciéon de bienes juridicos tiene su legitimacién en la
necesidad de preservar una convivencia pacifica de los individuos[36]. En la actualidad la
existente relacién de tensién entre la libertad y la seguridad comun se ha desarrollado en el
marco de la necesidad y eficacia del control estatal sobre el dmbito de libertad de los
individuos, arrojandose como resultado la imperiosa adecuacion de las politicas criminales
orientadas hacia la limitacién de la libertad individual en aras de lograr una aparente mayor
seguridad ciudadana frente a los fendmenos de la criminalidad organizada (Sicherheit durch
den Staat oder Sicherheit vor dem Staat)[37].

La legitimacién penal de la tutela de bienes juridicos colectivos o supraindividuales plantea
serios obstdculos para la posicidn individualista normativa. Frente a esto, se han intentado
articular numerosos ensayos para justificar la proteccidon de bienes juridicos colectivos en el
ambito de esta teoria individualista que pasan por explicar que ellos no serian otra cosa que
una forma de tutela mediata de intereses individuales[38]; o bien comprender a los bienes
colectivos como una sumatoria de bienes individuales[39].

Sin embargo, se plantean de modo mas frecuente interrogantes sobre la legitimacion de
algunos bienes juridicos colectivos, ya que no siempre resulta ser una tarea sencilla descubrir o
develar en dicha amenaza de sancidn una auténtica legitimacién del Derecho penal[40]. En el
caso concreto que nos ocupa en este trabajo, el medio ambiente ha sido cuestionado también
desde esta perspectiva individualista normativa, ya que si bien los atentados ambientales han
sido valorados desde un inicio como un ataque mediato a los intereses de las individuos que
integran una comunidad determinada, no menos cierto es el hecho que con el paso del tiempo
dicha concepcién individualista ha dado paso a una criticable perspectiva colectivista de este
bien juridico.

Existe consenso en torno de que los bienes juridicos son valores reconocidos por la comunidad
juridica en razén de su funcién social, es decir, como medios para alcanzar el desarrollo
personal de los individuos[41]. Las discrepancias, en cambio, surgen al momento de



determinar las caracteristicas que debe presentar el bien juridico[42], lo que conduce de
manera inexorable a caer en cierta ambigliedad, vaguedad o selectividad.

Los bienes juridicos penalmente tutelados se clasifican en individuales, cuando sirven a los
intereses[43] de una persona o un determinado grupo de personas, y colectivos, cuando ellos
sirven a una comunidad de personas[44]. Sobre esto Ultimo, los autores acuden a conceptos
como “no exclusiéon en el uso” y de “no rivalidad en el consumo” para graficar la ratio de dicha
distincidn del bien juridico entre individual y colectivo. También el concepto adicional de “no-
distributividad” aporta a dicha delimitacién la idea central de la imposibilidad de dividir ese
bien juridico en partes iguales entre los miembros de una comunidad[45].

De esta manera, una concepcién personalista del bien juridico identifica la misidon del Derecho
penal con la proteccién de la vida y la integridad humanas y de los medios que hacen posible el
desarrollo de la propia autodeterminacion en un marco de libertad. La conservacion vy la tutela
del desarrollo personal de las personas son los objetivos del Derecho penal[46]. Los objetos o
las relaciones que permiten y de los que se sirven las personas para poder hacer realidad dicho
desarrollo personal constituyen los bienes juridicos tutelados por el Derecho penal. El Estado
tiene el deber primordial de asegurar el uso y goce de dichos bienes sin interferencias
ajenas[47]. El contenido material del bien juridico habra de definirse de acuerdo al método
sistémico funcional liberal[48]. Partiendo desde el presupuesto constitucional, los bienes
juridicos habrdn de definirse en razén de su funcionalidad, es decir, no deberia aceptarse una
determinacidon en abstracto que sea independiente del valor asignado por la persona.
Justamente el valor de un objeto para el Derecho en general, y para el Derecho penal en
particular, dependerd del valor asignado por el titular, es decir, por su usuario. De acd puede
explicarse la relevancia del consentimiento como causal de justificacion[49].

4.2. Teorias del bien juridico en el Derecho penal ambiental
4.2.1. Teoria antropocéntrica pura

En primer término, el punto de partida metodoldgico de los ordenamientos penales en el
Derecho comparado —y el nuestro no escapa a esta regla— ha sido el de colocar a las personas
en el centro del universo del Derecho penal. El Derecho penal clasico y propio de la llustracion
tuvo en cuenta a la persona como paradigma del sistema en el uso de la coaccién publica. La
intervencién penal venia asegurada asi por estar al servicio de la proteccion de bienes juridicos
individuales, junto a los intereses del Estado y sus funcionarios.

Una de las mas importantes teorias, llamada “teoria monistica-personal pura del bien juridico”,
parte de la premisa de colocar en el centro de la escena al ser humano. En consecuencia, toda
intervencién punitiva estara legitimada cuando tenga por fin mismo al individuo[50]. De esta
manera, la tutela penal de bienes juridicos estaria justificada Unicamente cuando ella haya sido
orientada al servicio de las condiciones que permiten la existencia y el desarrollo de las
personas[51]. Este criterio antropocéntrico puro sélo se limita a la tutela de la vida y la salud
de los individuos[52]. En el ambito del Derecho penal ambiental se presentan serias dudas
sobre la legitimacion de la intervencién penal cuando se pretende tutelar al medio ambiente
como unidad auténoma digna de tutela[53].



La principal critica que se le dirige hoy en dia a la postura antropocéntrica se vincula con su
falta de compatibilidad con el Derecho penal vigente. En el Derecho penal aleman, por
ejemplo, las sucesivas reformas han ensanchado la brecha que existe entre una postura
antropocéntrica pura y la propia regulacion de los delitos ambientales. Los actuales
dispositivos penales tienen por objeto de la accidn tipica al suelo, el agua, la atmésfera, pero al
mismo tiempo se tutelan funciones que no estan en consonancia con una postura restrictiva
del contenido y alcance del bien juridico limitado a la vida y salud de las personas[54]. La
pureza del agua, la integridad del suelo y sus funciones se han erigido en los ultimos tiempos
como los presupuestos normativos de la intervencion penal[55].

Las objeciones ensayadas contra una concepcidn antropocéntrica, que presupone
equivocadamente un rechazo de los bienes juridicos colectivos, se centran en el
reconocimiento del medio ambiente en las constituciones politicas modernas, en el caso
aleman, en el art. 204, en el nuestro, el art. 41 de la Constitucién nacional, lo que determina el
reconocimiento de uno de los requisitos necesarios para la existencia humana y asi la
relevancia de dicho bien juridico[56].

La concepcion antropocéntrica también ha sido tildada de egoista al enfocarse de modo
unilateral en la persona humana y la distincion de recursos naturales renovables de los no
renovables, limitdndose a una tutela penal miope de asegurar el proceso de regeneracién de
los recursos naturales, pero sin atender al campo de la genética aplicada a las especies, es
decir, rescatando el valor propio de la informacién hereditaria de plantas y animales, por un
lado, y su aplicacién en los procesos tecnolégicos de mejoramiento de las capacidades de
rendimiento de dichos ejemplares, por el otro[57]. En este sentido, el desarrollo del campo
genético en materia de vegetales y animales, sumado a la posibilidad de alterar el material
genético y desarrollar subespecies de plantas mas resistentes o bio-modificadas amplia el
espectro actual del derecho ambiental, ya que existe una conciencia cientifica y colectiva sobre
la necesidad de establecer limites en la manipulacién de los genes, mas alld de las
posibilidades empiricas que ofrece el progreso en este campo[58].

4.2.2. Teoria dualistica del bien juridico

Una postura alternativa es la que sostiene que existe una relacion de subordinacién de los
bienes juridicos individuales respecto de los bienes juridicos universales. En este sentido, se
rechaza la idea de que todo bien colectivo implica necesariamente el reconocimiento de
intereses individuales, sino mas bien que el bien universal adquiere autonomia propia. De esta
manera se sostiene que existen dos modelos de bienes juridicos: los individuales y los
colectivos (concepcidn dualistica del bien juridico)[59].

Este criterio es el que se ha impuesto en el Derecho penal como etapa superadora de la
concepcidn antropocéntrica radical del bien juridico[60]. Este cambio de paradigma viene
determinado en cierta medida por los avances cientificos y técnicos alcanzados en las ultimas
décadas y que se traduce en la masificacién de los procesos de produccidon y distribucién de
bienes y servicios, sumado al incremento de los riesgos propios de la vida moderna.

También este criterio parte de una premisa distinta de la concepcién antropocéntrica al
sostener que el individuo no es el Unico sujeto de derechos y en virtud del cual debe estar



orientada la proteccion de los bienes juridicos en el Derecho penal, puesto que también el
hombre tiene una responsabilidad primaria en la conservacidon del medioambiente[61]. Asi
pues, esta postura eco-antropocéntrica del medio ambiente como interés socialmente
deseable adquiere autonomia normativa en el campo del Derecho penal.

En el Derecho penal comparado puede afirmarse que esta concepcion ha ido ganando un
reconocimiento creciente al punto de que, legislaciones penales como la alemana, espafiola e
italiana, han regulado normas sancionatorias contra el ataque hacia los componentes
esenciales (agua, suelo, atmdsfera, fauna y flora) del medio ambiente, sentandose asi las bases
para una nueva orientacion y justificacion de la intervencion penal[62].

Este criterio presupone necesariamente una ética ecoldgica impregnada de una conciencia
social sobre la vitalidad y trascendencia del medio ambiente. Nadie puede negar seriamente
gue el ambiente represente la condiciédn necesaria de la existencia de la vida humana en este
planeta. Como consecuencia de todo lo dicho, tanto el medio ambiente como los individuos
constituyen los valores penalmente tutelados mediante las disposiciones que regulan los
atentados contra el medio ambiente.

4.2.3. Concepcion ecocéntrica

La concepcidon ecocéntrica suele presentarse como la contracara del pensamiento
antropocéntrico. A diferencia de esta ultima posicidn, la tutela penal debe orientarse hacia el
ambiente en general[63]. Esto significa que la tutela penal del suelo, agua, atmdsfera estaria
legitimada en funcidon de que dichos elementos constituyen una unidad mayor que es el
ecosistema. El sistema ecolégico incluye a los seres humanos, pero también a una variedad de
organismos, sistemas y subsistemas que permiten la sustentabilidad y el desarrollo de la vida
en este planeta. Por este motivo, la pureza del agua, la falta de perturbaciones en el sistema
ecoldgico (contaminacidn sonora) o la integridad de los suelos serian objetos dignos de tutela
penal en razdn de su estrecha relacién con la bio-sustentabilidad. La calidad de la vida humana
en el planeta depende de la preservacion y la calidad de estos componentes bioldgicos[64].

A partir de la Convencidn de Estocolmo de 1972, la corriente ecologista ha adquirido un fuerte
impulso y ha coadyuvado a extender la conciencia ecoldgica y la responsabilidad del ser
humano en la preservacién del planeta[65]. Puede decirse que los movimientos ecologistas
encontraron en esta convencidn internacional el punto de partida de una corriente organizada
que se tradujo en lo sucesivo en el desarrollo de numerosos partidos politicos imbricados con
esta tendencia mundial proteccionista del ambiente (partidos verdes). Problemas como la
explotacién abusiva del medioambiente, la sobrepoblacién, la desnutricidn, la pobreza, la
polucidn o el peligro de una guerra termonuclear pasaron a ocupar los primeros lugares de una
agenda internacional impulsada por estos movimientos ecologistas. Las conclusiones
adoptadas en el marco de la Convencidon de Estocolmo se focalizaron especialmente en la
necesidad de introducir cambios en las formas de explotacion y produccién actuales que estan
en clara contraposicidon con la preservacion del medio ambiente. Esta relacién de tension
deberia transformarse en un circulo virtuoso que impone la necesidad de cambiar la matriz de
produccién en coordinacidn con los avances tecnoldgicos, en particular respecto de los paises
mas industrializados[66].



Una semejante ética ecoldgica se construye a partir de reconocer la necesidad de proteccion
del medio ambiente. Tanto el Derecho ambiental como la Etica ecolégica estan atravesados
por esta necesidad de tutela del ambiente en general, ya que se identifica al comportamiento
humano ambiental (Umweltverhalten) como el principal responsable de los dafios
ambientales. La distincidn entre ambas categorias esta dada por la cantidad de instrumentos
disponibles, puesto que la Etica ambiental actia por medio de los individuos, los grupos, las
asociaciones y las instituciones, mientras que el Derecho ambiental esta restringido al principio
de cooperacién y la prueba contractual. En ese ambito cobra relevancia normativa los criterios
de proteccion, igual consideracion y respecto de otros bienes juridicos, y el compromiso de
optimizacion de dicha tutela[67]. A partir de estas reflexiones es que se ha propuesto hablar
de un desarrollo sustentable del medio ambiente en sentido fuerte que no atienda de manera
unilateral a la valoracidn ecolégica del concepto de Naturaleza como capital natural, sino que
dicho concepto debe extenderse hasta abarcar otras formas de bio- organismos o bio-sistemas
gue son indispensables para la supervivencia humana en este planeta[68].

Esta postura ecocéntrica ha sido criticada principalmente por desconocer que la tutela
constitucional del medio ambiente estd justificada desde el punto de vista del uso y goce de
los seres humanos[69].

4.2.4. Teoria administrativa del bien juridico medio ambiente

La teoria administrativista del bien juridico medio ambiente opina que el Unico interés digno
de mencidn es la tutela de la Administracidon en el adecuado ejercicio de sus funciones y la
regulaciéon de los elementos que componen al medio ambiente. Esta postura atiende, en
primer lugar, al poder de policia del Estado en la regulacién administrativa del ambiente[70].
Por “poder de policia” se comprende, en su sentido amplio, la potestad de los érganos del
Estado para reglar la libertad juridica individual en materia de orden, seguridad, moralidad,
salubridad, estética y bienestar publica. En cambio, en un sentido restrictivo, el poder de
policia se refiere inicamente a la funcidn administrativa de control[71]. Presupuesto necesario
del ejercicio de estas atribuciones de los poderes publicos es el respeto a los derechos
humanos.

Ejemplo de esta forma de regulacién normativa lo constituye el § 327 del StGB al reprimir la
conducta del titular de un establecimiento técnico que se dedique de manera parcial o total al
tratamiento de residuos sin la respectiva autorizacién administrativa. Esta forma de
intervencién penal ha sido cuestionada[72], ya que se castiga con una sancién penal la mera
desobediencia administrativa. Idéntico juicio de valor le corresponde a la causal de agravacion
de la pena regulada por el art. 326 del Codigo Penal espafiol que castiga el ejercicio de una
actividad sin la debida autorizacién y de modo clandestino[73].

Esta postura no es convincente, en especial, porque parece desproporcionado y superfluo
acudir al Derecho penal para tutelar las facultades de disposicion de la autoridad
administrativa sobre el ambiente y menos aun entronizar a la categoria de delito la mera
desobediencia administrativa[74].

4.2.5. Identificacidn de los bienes juridicos a partir de los grupos de tipos penales



Este criterio propone identificar el bien juridico tutelado a partir del analisis del contenido de
lo injusto de los tipos penales que integran los delitos ambientales[75].

De esta manera es posible detectar que existen delitos contra el medio ambiente como
entidad autdonoma al orientarse la tutela penal hacia la pureza del agua (§ 324), mientras otros
se ocupan de la proteccién de la integridad humana (§§ 324 | Nr. 1, 325 |, 330a). Algunas
infracciones se construyen sobre la idea de una tutela combinada del medio ambiente y la
integridad psicofisica individual (§§ 325a ll, 326 1, 1l, 327 y 328), a la par de otras disposiciones
gue tienen en cuenta la infraccidén a la potestad de control de la autoridad administrativa en
materia ambiental, en particular, en lo que respecto a la necesidad de contar con una
autorizacién o permiso para ejercer una actividad contaminante[76].

4.2.6. El problema de las generaciones futuras

Mediante la introduccién del principio de solidaridad se pretende justificar la intervencion
penal desde la perspectiva de las generaciones futuras. Esta tendencia explica que la relacion
entre los integrantes de la generacién presente y la futura no puede basarse en relacién de
reciprocidad de esferas de libertad personales por el simple y categérico hecho que las
generaciones futuras aun no existen. En consecuencia, la solucién pasaria por adoptar el citado
principio de solidaridad que fundamenta el deber de las generaciones presentes hacia las
futuras de gozar de un ambiente sano y saludable. Esta actitud moral nos obligaria a la
proteccién actual del medio ambiente para cumplir con ese propdsito. De acuerdo con esta
propuesta, el medio ambiente aparece como una institucion auténoma digna de proteccién, ya
que de ella depende la supervivencia humana. El contenido de lo injusto material de los delitos
ambientales consistiria en una infraccion de un deber de mantenimiento o conservacién de las
condiciones futuras de la humanidad. En este aspecto, el proceso cumulativo de dafios
ambientales encaja perfectamente en este esquema de imputacion, ya que no tiene en cuenta
los perjuicios personales, sino la infraccidon de ese deber de conservacion[77].

En sintesis, podemos afirmar que la concepcidon eco-antropocéntrica es la postura mayoritaria
en el Derecho comparado. Sin embargo, también puede advertirse una tendencia cada vez
mas marcada de tutelar de manera auténoma a los componentes integrales del ecosistema, es
decir, el agua, el suelo, el aire, sumado a la vida, la integridad y la salud de las personas. Otro
dato constatable en este ambito de la criminalidad ambiental es la regulacion de
desobediencias administrativas como delitos independientes, lo que sin duda acarrea un
severo déficit de legitimacion del Derecho Penal.

5. Los delitos ambientales bajo la ingenieria de los delitos de peligro abstracto [arriba] -

Es conveniente recordar preliminarmente que, en los delitos de peligro abstracto, el peligro es
Unicamente la ratio legis, es decir, el motivo que determind al legislador a crear la figura
delictiva[78]. El peligro no es un elemento del tipo y el delito se consuma sin necesidad de
comprobar en el caso concreto que el bien juridico tutelado haya sufrido peligro o menoscabo
alguno. Por este motivo algunos autores prefieren hablar de peligrosidad abstracta[79]. Esta
peligrosidad abstracta se trata de un juicio de probabilidad estadistico que se deriva de la
experiencia comun al relacionar una conducta peligrosa con una probabilidad alta de la
afectacién de bienes juridicos determinados[80].



En cambio, en los delitos de peligro concreto, auténticos delitos de lesién[81], el peligro si
integra el tipo penal, debe ser abarcado por el dolo, y la consumacion del delito dependerd en
ultima instancia de la produccién del peligro para el bien juridico tutelado. En estos casos es
necesario que la conducta peligrosa haya ingresado en el rango de afectacidn del bien juridico
tutelado[82].

Algunos autores clasifican, ademas de los delitos de peligro abstracto y concreto -incluso entre
los primeros distinguen los delitos de mera actividad de delitos de resultado[83]- los llamados
delitos de aptitud (Eignungsdelikten)[84], también denominados “delitos de peligro
hipotético”[85] o “delitos de peligro abstracto presunto”[86] para la produccién de un dafo, o
bien delitos de peligro abstracto-concreto[87], cuya particularidad reside en la prohibicion de
una conducta que lleva implicita la posibilidad de produccidon de un determinado resultado.
Esta ultima categoria ha sido criticada al entender que en realidad se trata de delitos de
peligro abstracto[88].

La promiscua legitimacion de los delitos de peligro abstracto se basa Unicamente en la mera
peligrosidad de la conducta respecto del bien juridico tutelado, en este caso estos delitos estan
privados de un contenido material de lo injusto[89], ya que dicha peligrosidad del
comportamiento no esta vinculada con la lesidon o puesta en peligro concreto de un estado o
valor socialmente deseable[90]. Por este motivo algunos autores prefieren hablar también de
la necesidad de un resultado en los delitos de peligro abstracto, es decir, el peligro abstracto
seria el resultado de los delitos de peligro abstracto[91].

Respecto del concepto de “peligro”[92] utilizado para identificar a estos delitos desde el punto
de vista del resultado, debe mencionarse que el juicio de peligro coincide con el juicio de
previsibilidad objetiva, es decir, se trata de un juicio ex ante que debe ser realizado por una
persona inteligente (en este caso el juez), colocado en la posicién del autor al momento del
comienzo de la accién y teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso concreto
cognoscibles por la persona inteligente, mas las conocidas por el autor (saber ontolégico) y la
experiencia comun de la época sobre los cursos causales (saber nomolégico). Si la produccion
del resultado aparece como no absolutamente improbable la accién era peligrosa[93]. Otros
autores han propuesto que el juicio ex ante no debe basarse en la posicion de una persona
media situada en la posicién del autor, sino que todas las circunstancias objetivamente
constatables en la situacidn espacio-temporal del bien juridico constituyan la base del juicio de
probabilidad[94].

Por su parte, Gallas predica la necesidad de efectuar una doble valoracion, ex ante y ex post,
en los delitos de peligro concreto a los fines de ganar mayor precision sobre el juicio de
peligrosidad de una conducta. Este dualismo axiolégico es una consecuencia necesaria del
concepto de peligro y concepto de resultado, de la realidad y la potencialidad.

Por ejemplo, el que provoca una explosidon en un lugar cerrado, pero deshabitado en ese
momento o el que porta una enfermedad contagiosa, pero las personas con las que entra en
contacto estan inmunizados contra dicha enfermedad. Por el contrario, en los delitos de



peligro abstracto dicha valoracidon debera realizarse ex ante y la peligrosidad de la conducta es
una condicién necesaria para su punicién[95].

En este terreno se enfrentan dos concepciones distintas sobre la legitimacién de los delitos de
peligro abstracto. El llamado “paradigma de la agresién” (Angriffsparadigma) estd orientado
hacia un esquema espacio-temporal que permite desgranar distintos momentos espacio-
temporales desde la comisidon de un delito de resultado hacia detras. Para graficarlo se cita el
caso del grupo terrorista que planea colocar un artefacto explosivo en una fiesta popular con
la finalidad de asesinar y lesionar a la mayor cantidad de personas. Si bien el Derecho penal ya
regula los delitos de homicidio agravado y lesiones dolosas, la constitucion de un grupo
terrorista, la planificacion del atentado, la obtencién de los medios necesarios para su
ejecucion, etc. quedarian abarcados Unicamente como actos preparatorios de la comisién de
los delitos mencionados. Entre la planificacion y su ejecucién material queda un intervalo
espacio-temporal que incluye distintos actos orientados hacia la comision del atentado
terrorista. En consecuencia, el paradigma de la agresién permite descomponer dichos actos
intermedios en actos individuales sujetos a la amenaza de pena.

De lo dicho se extraen al menos dos conclusiones: la primera, dicha descomposicion espacio-
temporal de actos individuales parte de la lesion efectiva del bien juridico tutelado, es decir, de
la mayor gravedad de lo injusto tipico, hacia los actos cuyo contenido de injusto es menor al
tomar en consideracion precisamente como punto de referencia a la lesién del bien juridico,
en nuestro caso, la muerte y las lesiones de las personas concurrentes al acto publico. Los
actos preparatorios respecto de estos delitos pasarian a integrar delitos de peligro concreto,
mientras los actos que se encuentran de manera mas lejana a dicha realizacidén representarian
los delitos de peligro abstracto. La segunda consecuencia que se deriva de este paradigma
consiste en que a medida de que disminuye el peligro y con esto se reduce la disminucion de la
gravedad de lo injusto, dependiente de la lesién del bien juridico tutelado, surge la cuestién de
la legitimidad de dicha intervencién penal[96].

Otra concepcién de la legitimacion de los delitos de peligro abstracto es la denominada “lesion
del bien juridico” (Rechtsgutsverletzung)[97]. Este criterio normativo parte de identificar a los
bienes juridicos con propiedades de las personas, las cosas o las instituciones que sirven al
desarrollo personal en un Estado democratico y social de Derecho[98]. De esto se sigue que la
legitimacion de la tutela de determinados valores sociales estara influida por su funcién social
en el ejercicio de la libertad individual.

Como decia Welzel, los bienes juridicos no son piezas de un museo, sino que participan de la
vida social. En dicha interaccién social, la justificacion de la intervencidon del Derecho penal
solo estara dada cuando dichos bienes juridicos sufran un menoscabo. Una lesién al bien
juridico tutelado se comprueba cuando no puede cumplir de modo definitivo con su funcion
social, o, al menos, no de manera integral[99]. También puede ocurrir que un bien juridico se
encuentre en una situacion en la que dicho menoscabo sustancial dependa de una
circunstancia casual, en cuyo caso la asegurada existencia orientada al interés de uso
disminuye de modo significativo en su valor. Esto representa un menoscabo del bien juridico
en el sentido de un peligro concreto. Por Ultimo, se presenta la situacion en la que las
condiciones de seguridad necesarias para la disposicién racional de un bien no estan



aseguradas, entonces en este caso el bien juridico sélo puede ser utilizado de modo restringido
y pierde asi valor para su titular. En esta ultima hipdtesis, se presenta un menoscabo para el
bien juridico en el sentido de un peligro abstracto. En todos los casos es indiferente si se trata
de un bien juridico individual o si sirve a la generalidad en el sentido de un uso colectivo[100].

La constitucionalidad de los delitos de peligro abstracto ha sido puesta en tela de juicio en
relacion con cierto tipo de comportamientos que, a priori, no expresan una dafosidad social
adecuada para justificar la intervencidon penal[101], in fortiori, en los delitos ambientales al
acudir a la estética de los delitos de peligro abstracto[102]. En palabras de Hassemer, “la
prohibicién de una conducta mediante la amenaza de pena cuando no se pueda invocar un
bien juridico seria terror estatal.”[103]

En este aspecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha cuestionado precisamente la
legitimacion de la intervencién penal, por lo menos en cuanto a su necesidad vy
proporcionalidad, en el caso del consumo personal de estupefacientes[104], cuya
fundamentacién y consecuencias son utiles para nuestro propdsito.

En este contexto es pristino que existe una relaciéon de tensidon entre la autonomia de la
persona y el cumplimiento de sus planes de vida con la regulacién de los delitos de peligro
abstracto, en especial la salud publica. De esta manera deberia quedar suficientemente claro
que la necesidad de acudir a la ingenieria de los delitos de peligro abstracto no puede auto
validarse en la mera peligrosidad de la conducta, ya que en todo caso y sin excepcién, deben
acreditarse las razones politico- criminales de la intervencion penal y la dafiosidad social de
dicha conducta[105]. En consecuencia, es propio de una peticion de principios pretender
homologar la constitucionalidad de una norma penal que prohibe una conducta determinada
por la mera posibilidad de peligro inherente que conlleva dicha conducta. Tampoco se supera
este cuestionamiento con la mera alusién de que dicha conducta peligrosa es idénea para
lesionar un bien juridico espiritualizado (salud publica, seguridad publica, medio ambiente,
etc.).

En el caso de los delitos ambientales, el Derecho comparado refleja una tendencia cada vez
mas pronunciada hacia la adopcién de la estructura de los delitos de peligro abstracto en la
medida de reprimir conductas meramente preparatorias en relacion con la puesta en peligro o
menoscabo del medio ambiente. De esta forma se reprime comportamientos cuyo contenido
de lo injusto tipico se identifica con la mera desobediencia administrativa derivada de la no
gestién del certificado de aptitud ambiental o directamente de la infraccion de leyes
administrativas ambientales. Al cuestionamiento constitucional de los delitos de peligro
abstracto desde la perspectiva del principio de dafosidad social se le suma ahora la corriente
expansionista de sancionar conductas meramente preparatorias, cuyo vinculo con un potencial
menoscabo del bien juridico medio ambiente resulta meramente ilusorio .

6. El Derecho administrativo y su influencia en el Derecho penal ambiental [arriba] -
6.1. Introduccidn: Los tipos penales en blanco

Previo a adentrarnos en la estrecha relacion de dependencia del Derecho penal respecto del
Derecho administrativo, habremos de dedicar algunas palabras a la técnica de los tipos penales



en blanco o abiertos. Dicho estudio previo viene impuesto por la propia materia que estamos
analizando, ya que si bien las conductas que reprimen la contaminacién dolosa e imprudente
se encuentran reguladas en el Derecho penal argentino en una ley especial, en verdad dichos
tipos penales incorporan en su materia de prohibicidn elementos conceptuales que no estan
definidos en la propia norma de conducta, sino que, por caso, el término “residuos peligrosos”
que aparece como el medio contaminante, debe ser interpretado a la luz de otras normas
previstas por la ley 24.051. Esta dependencia del Derecho penal se hace mas intensa en otras
legislaciones penales que han optado por codificar los atentados ambientales y asi remitir a
distintas leyes administrativas para armonizar el contenido y alcance de la materia de
prohibicién[106].

Sabido es que el principio de legalidad y la propiedad de mdxima taxatividad de la ley penal
imponen, desde el punto de vista constitucional, que la conducta prohibida como la amenaza
de pena debe estar determinada de modo legal. El principal destinatario de este deber
constitucional es el propio legislador que debe redactar las figuras penales del modo mas
preciso posible a los fines de evitar ambigliedades o insuficiencias sobre el contenido y alcance
de la conducta prohibida y su sancidn juridica respecto de sus destinatarios y sus
aplicadores[107].

El principio de legalidad abarca tanto la materia de prohibicién como la sancién penal. La
indeterminacién de una u otra acarrea un juicio negativo de constitucionalidad de la norma
penal en relacién con el mencionado principio de legalidad, ya que la falta de certeza sobre la
conducta prohibida o su pena determinard que los destinatarios de dicha norma no puedan
prever las consecuencias de sus conductas y asi se restringe de modo arbitrario el marco de
libertad y las posibilidades de cursos de acciones en el futuro sobre el que se fundamenta
nuestra vida en una comunidad juridicamente organizada.

Las leyes penales en blanco, también denominados tipos penales abiertos, estan
caracterizados por la falta de precisién conceptual de uno de los elementos que integran el
tipo penal. En este caso, el intérprete debe acudir necesariamente a otra norma o ley para
averiguar el contenido y alcance de este concepto. Esta técnica legislativa de sancion de leyes
no es novedosa, algunos delitos deben ser necesariamente complementados en sus términos
con leyes ajenas al ambito penal.

Una de las criticas ensayadas por la doctrina ha sido la de evitar la delegacién encubierta de
facultades propias del Poder legislativo al Poder ejecutivo o instituciones privadas[108]. En
este aspecto se dice acertadamente que la técnica de las leyes penales en blanco debe
respetar de manera obligada el principio constitucional de la divisién de poderes y el reparto
de competencias, por un lado, y el principio de maxima taxatividad o determinacién de la ley,
por el otro[109].

Cuando en el delito de hurto se pune el apoderamiento de una cosa ajena, o bien cuando en el
delito de usurpacién el objeto de accidn debe recaer sobre un inmueble, o en la figura de la
portacion de arma de fuego, en todos estos casos el intérprete de la ley penal estara obligado
a acudir a la ley civil, administrativa o la que fuese para desentrafiar el significado y alcance del
término “ajeno” o “inmueble”, asi como lo suyo respecto del significado de “arma de fuego”.



A raiz de esto ultimo es que se diferencian los tipos penales en blanco “propios” de los
“impropios”[110], aunque existen divergencias sobre su estricto concepto y alcance[111].

Los tipos penales en blanco propios se caracterizan por la necesidad de completar el contenido
y alcance de la conducta prohibida en otra ley o norma administrativa. Si bien la sancién
juridica (pena) estd especificamente determinada, la conducta punible no estd taxativamente
determinada, es decir, estd incompleta y dicha insuficiencia debe ser integrada por otra ley. El
auténtico problema de este tipo de normas de conducta se presenta cuando la remision
normativa para completar dicha deficiencia se refiere a disposiciones de menor jerarquia
normativa o bien a actos administrativos individuales (permisos, concesiones, habilitaciones),
en cuyo caso se ha predicado su inconstitucionalidad basada en la violacién de la division de
poderes[112].

En cambio, los problemas de infraccién al principio de legalidad no existen en el caso de los
tipos penales en blanco impropios, ya que la conducta prohibida debe integrarse con alguna
norma contenida en la propia ley o en otra, pero siempre dicha remisiéon se plantea entre
leyes.

En la doctrina judicial constitucional alemana se han objetado distintas normas y leyes por
falta de precision de la conducta prohibida, pero en todo caso se ha afirmado que las
remisiones efectuadas por el legislador a otras leyes para integrar dicha materia de prohibicién
eran compatibles con el principio de legalidad, por ejemplo, en el caso de los delitos y
contravenciones en el trafico vehicular y la necesidad de contar con un permiso para conducir
en cada caso[113].

La ley 24.051 y los preceptos consagrados en el Derecho comparado destinados a reprimir los
atentados contra el medioambiente han recurrido usualmente a la técnica legislativa de los
tipos penales en blanco. Esto significa ni mds ni menos que la materia de prohibiciéon no se
encuentra totalmente definida por la norma penal, sino que el intérprete (por caso, el juez)
debe acudir a otras normas, las reguladas por el Derecho administrativo especial, para
completar el contenido y alcance de la prohibicidn penal[114]. Esto dista de ser novedoso, ya
que existen numerosos ejemplos en el Derecho penal que confirman esta tendencia, por citar
uno de los mas conocidos, la ley contra el trafico ilegal de estupefacientes.

En el caso de la ley 24.051 existe una doble remisién: una expresa, cuando los tipos penales
gue reprimen los atentados contra el medioambiente remiten a la pena prevista por el art. 200
del Cdod. Penal, y una implicita, cuando el término “residuos peligrosos” es un elemento
fundamentador de la materia de prohibicién, ya que dicho concepto se encuentra definido en
otro precepto de la propia ley y a su vez se recurre a una casuistica cerrada de sustancias
guimicas orgdnicas e inorgdnicas peligrosas.

Esta técnica legislativa responde en realidad a la mutabilidad de las condiciones en las que se
desarrolla la materia regulada, en donde los avances técnicos y tecnolégicos van marcando el
paso de las nuevas formas de explotaciéon del ambiente y asi la necesidad de actualizar de
manera constante el ordenamiento administrativo disefiado para satisfacer dicha funcion de
control[115]. Precisamente, la autoridad administrativa competente en materia ambiental es
la que cumple por ley las funciones de autorizacidn, control, supervisidon y evaluacion de los



riesgos inherentes a dichas actividades econdmicas vinculadas con la generacién, la
manipulacion y la eliminacidon de residuos considerados como peligrosos. El poder de policia
ejercido por la autoridad competente tiene efectos juridicos inmediatos no sélo en el campo
del Derecho ambiental, sino también para el Derecho penal. El registro nacional y el certificado
ambiental requeridos como requisitos ineludibles para poder operar en el caso de la
generacidn, transporte, tratamiento y eliminacién de residuos peligrosos (ley 24.051)
establece claramente las facultades y prerrogativas que tiene la Administracidn publica en sus
distintos niveles de competencia vy jurisdiccién para ejercer el control de dichas actividades
consideradas como riesgosas en materia ambiental.

A raiz de esta siempre dinamica relacidn existente entre la naturaleza de las actividades
alcanzadas por la ley ambiental y el ordenamiento juridico que se ve impulsado a adoptar
medidas y regulaciones cada vez mas precisas y modificar otras que en el tiempo habian sido
consideradas apropiadas, la regulacién penal de las conductas contaminante dependeran en su
nucleo de prohibicion de dichas variaciones normativas generadas en el espacio juridico
ambiental. De lo contrario, se corre el riesgo cierto de que dichos preceptos resulten
desactualizados o en desuso en relacidn a la realidad econémica que les toca regular. Por este
motivo, la politica criminal en materia medioambiental debe recurrir al expediente de los tipos
penales abiertos que presupone reconocer de manera obligada la estrecha relacién de
dependencia existente del Derecho penal respecto del Derecho administrativo en esta materia
ambiental.

Siguiendo con el tema de la constitucionalidad de los tipos penales abiertos, la ley 24.051
regula de un modo sistemdtico y unitario todos los aspectos legales de la generacion,
tratamiento, transporte y eliminacion de residuos peligrosos y establece sanciones de tipo
administrativa y penal por su inobservancia. Los tipos penales de los arts. 55 y 56 de dicha ley
no hacen alusién a la necesidad de contar con una autorizacidn administrativa para realizar
dichas actividades, pero del andlisis del conjunto de la normativa mencionada no caben dudas
sobre la necesidad de dicha autorizaciéon. El problema es mas complejo en el Derecho penal
aleman que si hace depender la ilicitud de una conducta de la existencia o no de una
autorizacién administrativa, en cuyo caso la omisidn de contar con dicho permiso basta por si
solo para justificar la intervencidon penal y asi la imposicién de pena. Esta consecuencia
indeseable de la regulacion de los delitos ambientales en el Derecho penal aleman ha querido
ser corregida mediante la distincion de las conductas dolosas de las meras infracciones
ambientales que, por su escasa relevancia en su dafosidad social, deberian quedar extra
muros del ambito de aplicacion de las figuras penales aplicables en esta materia[116]. En el
Derecho penal espafiol dicha dependencia es relativa, ya que las figuras penales que regulan
los atentados contra el ambiente no requieren para el juicio de tipicidad positivo la existencia
de dicha autorizacion, aunque su ausencia agrava el contenido de lo injusto tipico de dichas
conductas contaminantes. Sin perjuicio de esto, algunos autores se han quejado amargamente
sobre la realidad legislativa penal espafola en materia medioambiental y la dependencia
bastante confusa de normas administrativas de naturaleza general que responden a distintos
niveles de produccién[117].

Un tema que impacta de lleno en esta dependencia del Derecho penal respecto del Derecho
administrativo se vincula con la necesidad de contar con informes técnicos sobre el grado de



peligro que presenta una actividad determinada que habrd de influir en la relevancia penal o
no de dicha conducta. La diferencia de métodos en uno y otro caso para la determinacién de
una conducta contaminante habra de depender en Ultima instancia de los controles y medidas
adoptadas por la propia autoridad competente en materia ambiental, mientras que los
informes elaborados por los peritos dificilmente podrian diferir o contradecir en lo sustancial
lo dispuesto por el funcionario competente al autorizar una actividad en base de dichos
informes ambientales[118].

En Alemania, la constitucionalidad del § 324 del StGB ha sido cuestionada, ya que la materia de
prohibicién en materia penal debe ser integrada con un numero importante de normas
procedentes del Derecho administrativo, a su vez originadas en distintos niveles de
competencia (nacional, provincial y municipal). En consecuencia, se objeté a este tipo de
normas penales en blanco su constitucionalidad, lo que ha sido debidamente rechazado. El
problema central se circunscribe a las modificaciones frecuentes que sufre el Derecho
administrativo en este sentido, ya que las normas que lo integran se originan en distintas
fuentes de produccion de normas, lo que deja un amplio margen para el desconocimiento
concreto del contenido y alcance de la conducta finalmente prohibida[119].

El Tribunal constitucional aleman se basdé para rechazar dicha pretensién de
inconstitucionalidad en la naturaleza dinamica del Derecho administrativo, ya que los procesos
de informacidn y las técnicas empleadas en el campo del medio ambiente, en consecuencia,
las autorizaciones administrativas otorgadas para actividades contaminantes deben evaluar de
modo periddico dicho desarrollo tecnoldgico y poder anticipar eventuales peligros no
advertidos con anterioridad[120]. De esta manera se pretende compatibilizar el principio de
legalidad y la maxima taxatividad del comportamiento prohibido con los avances cientificos y
tecnoldgicos ocurridos en el campo de la produccidn y comercializacidon de productos.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido la constitucionalidad de
este tipo de normas sancionatorias abiertas que deben ser integradas por normas de
naturaleza administrativa, puesto que “tratdndose de materias que presentan contornos o
aspectos tan peculiares, distintos y variables que al legislador no le sea posible prever
anticipadamente la manifestacion concreta que tendra en los hechos, no puede juzgarse
invalido, en principio, el reconocimiento legal de atribuciones que queden libradas al arbitrio
razonable del drgano ejecutivo, siempre que la politica legislativa haya sido claramente
establecida.”[121]

También la Corte Suprema de Justicia ha impuesto condiciones, a la luz del principio de
legalidad, a la delegacién de facultades legislativas en el Poder ejecutivo, en especial la
necesidad de contar con una ley previa que asi lo autorizase. En este caso se discutié la
constitucionalidad de la resolucién n2? 79/99 de la Secretaria de Energia de la Nacién y del
decreto 1212/89, que establecian infracciones administrativas al régimen de comercializacion
de hidrocarburos. Del dictamen del Procurador general, al que se remitié en un todo nuestro
maximo tribunal, se cuestiond precisamente la delegacion al Poder ejecutivo de fijar
infracciones administrativas (multas, clausuras, baja del registro) sin contar con una ley previa
del Congreso de la Nacién que asi lo autorizase, inobservandose de esta manera el principio de
legalidad[122]. En este caso, el Poder ejecutivo carecia de las facultades de crear y aplicar



normas sancionatorias y, en consecuencia, los mencionados actos administrativos resultan
incompatibles con la Constituciéon Nacional[123].

6.2. La accesoriedad del Derecho penal respecto del Derecho administrativo

La accesoriedad del Derecho penal respecto de otras materias juridicas ha sido desde siempre
uno de los temas recurrentes en la dogmadtica penal[124].

En el Derecho penal argentino es posible rastrear esta dependencia normativa del Derecho
penal en algunos tipos de la Parte especial (por ejemplo, arts. 162, 181, 189 bis), asi como en el
Derecho penal accesorio (ley 23.737). Esta accesoriedad del Derecho penal respecto del
Derecho administrativo es el reflejo principalmente del sistema de divisién de poderes
receptado en el seno de nuestra constitucién nacional. Existen materias que deben ser
reglamentadas por el Poder Ejecutivo, cuya principal funcién consisten en controlar cierto tipo
de actividades humanas que pueden representar un peligro para la comunidad. En el caso de
la tenencia de armas de fuego, la autoridad administrativa debe autorizar justamente que el
tenedor de un arma de fuego es una persona idénea en su manejo. La necesidad de regulacién
y control viene impuesta por la peligrosidad intrinseca del objeto de regulaciéon, es decir, el
arma de fuego.

En nuestro objeto de estudio, el Derecho ambiental procede de distintas fuentes normativas
(nivel nacional, provincial y municipal) que regulan las actividades industriales o comerciales
que generan desechos o residuos peligrosos. En el campo del Derecho minero, dicha actividad
se encuentra regulada por el Cdédigo de mineria, pero ademdas confluyen un numero
importante de normas de distinta naturaleza para integrar la regulacion de esta forma de
explotacién a gran escala.

Como consecuencia de esto, el intérprete de la ley penal sobre medio ambiente no puede
prescindir de dicho variado y complejo entramado normativo al momento de realizar el juicio
de tipicidad sobre una conducta determinada[125]. No es de extraiar, entonces, que dicha
actividad contaminante se encuentre sujeta al cumplimiento de distintas condiciones para su
correcto desarrollo. Se ha extendido de manera corriente la necesidad de contar con cierto
tipo de autorizaciones otorgadas por las autoridades nacionales o provinciales para ejercer una
determinada actividad contaminante. Asi pues, la autorizacion otorgada por la autoridad de
aplicacion para ejecutar una obra, explotacion o empresa determinada no deberia ser
considerada al mismo tiempo desde la perspectiva del Derecho penal como prohibida, ya que
dicha autorizacién o concesién operaria a modo de causal de atipicidad o justificacién de dicha
conducta[126].

En este marco es donde surge la llamada accesoriedad del Derecho penal respecto del Derecho
administrativo[127]. Esta dependencia normativa esta justificada por el caracter de ultima
ratio que tiene el Derecho penal[128], es decir, frente a los problemas y desafios generados
por las actividades econémicas que ponen en riesgo al medio ambiente debe concurrir, en
primer lugar, al Derecho administrativo ambiental para establecer los parametros normativos
gue se consideran aceptables o tolerables para cierto tipo de explotacién econdmica vinculada
con la afectacidn del ambiente[129]. De esta manera, se reconoce la funcién de prevenciény
control que tiene la autoridad ambiental para determinar la peligrosidad o no de una



actividad, fijar las medidas de control y seguridad del ejercicio de dicha actividad y la concesidn
de permisos especiales para el funcionamiento seguro de dichas empresas.

El Derecho administrativo sancionador ocupa en este caso un papel importante frente al
incumplimiento de las normas administrativas que fijan el contenido y el alcance de dichas
actividades de explotacién generadoras de residuos peligrosos, asi como las pautas legales que
deben seguirse para su tratamiento, transporte y eliminacién.

Por ultimo, se le encomienda al Derecho penal su intervencion en los casos mas significativos
de contaminaciéon ambiental, en especial, cuando dicha conducta contaminante ha sorteado
los caminos de control y seguridad que regulan dicha actividad. Pero, especialmente serd
importante tener en cuenta que el acto contaminante adquiere relevancia penal y asi autoriza
la aplicacion de una pena, cuando dicha conducta pone en peligro cierto la salud de las
personas

Respecto de Ila dependencia normativa del Derecho penal respecto del Derecho
administrativo, se ha dicho que ella reposa en tres razones. La primera se relaciona con la
preeminencia del Derecho ambiental respecto del Derecho penal en funcién del principio de
unidad del Derecho[130]. Ello esta debidamente fundado si se tiene en cuenta que el Derecho
penal debe regular los atentados mas graves contra el ambiente (principio de ultima
ratio)[131], debiéndose observar si el comportamiento contaminante ha sido autorizado por la
autoridad administrativa en materia ambiental[132]. De lo contrario, se llegaria al absurdo de
qgue una misma conducta estaria autorizada para el Derecho administrativo ambiental, por un
lado, mientras que el juez penal interpretaria que no lo estd, por el otro. El Derecho ambiental
también cumple una funcién de prevenciéon de riesgos potenciales contra el medio ambiente.
Ello se refleja en la necesidad de control de las actividades riesgosas por parte de la autoridad
ambiental. El deber de contar con un permiso o certificado ambiental para desarrollar una
actividad potencialmente contaminante demuestra a las claras que la intervencién de la
autoridad ejecutiva presupone el ejercicio de una funcién de control técnico sobre los métodos
de produccion, tratamiento y eliminacién de residuos peligrosos. De hecho, la calificacién de
un producto de “peligroso” no depende de la valoracidn que se haga en el Derecho penal, todo
lo contrario, la ley penal recibe dicha conceptualizacién del Derecho ambiental y asi debe
describir la conducta prohibida en funcidn de dicha apreciacién normativa previa.

El segundo motivo de esta dependencia, como ya se ha dejado traslucir, se origina en una
necesidad de practicabilidad, es decir, el Derecho penal estd obligado en cierta medida a tener
en consideracion el contenido y alcance de una materia de regulacion que le es ajena. La
dependencia conceptual a la que hemos aludido mas arriba respecto de los términos
especiales que utiliza el Derecho ambiental deberd impregnar al mismo tiempo el dmbito de
aplicacion de los tipos penales que regulan los atentados contra el medio ambiente[133].

Por ultimo, la dinamica propia del Derecho ambiental esta determinada en buena parte por los
avances tecnoldgicos y las nuevas técnicas aplicadas a la produccidn, tratamiento y eliminacion
de residuos peligrosos[134]. En este sentido, se ha categorizado los residuos en tres tipos
distintos (primera, segunda y tercera generacion) y asi las exigencias técnicas y administrativas
han sido modificadas y actualizadas en razén de aquellas innovaciones en el campo de la
industria y la produccién. Por lo general, podemos afirmar que existe una dependencia del



Derecho penal respecto del Derecho administrativo, pero también existe una dependencia
general del Derecho respecto del progreso de las tecnologias y las ciencias.

Dicha problematica reside en que la punicidon de una conducta dependera en ultima instancia
de un acto particular de la Administracién. Si bien es cierto que dicho acto administrativo debe
adecuarse a las normas que regulan la materia ambiental, no menos importante es que el
poder de decision del funcionario competente en el caso concreto resulta significativo. En el
caso argentino, el certificado ambiental otorgado por la autoridad de aplicacién de la ley
ambiental tiene por propdsito acreditar que la actividad empresarial que se desarrolla esta de
acuerdo a los parametros normativos establecidos por la ley 24.051. En principio, dicho
certificado ambiental es un acto administrativo unilateral emanado de la autoridad publica que
demuestra la conformidad de la actividad econédmica examinada de acuerdo a las exigencias
legales. De esta manera, la habilitacion otorgada por la autoridad administrativa tiene el efecto
permisivo de una causal de justificacidn, es decir, anula la antijuridicidad de la conducta.

La necesidad de contar con una autorizacion administrativa para realizar una actividad
determinada ha sido vinculada, por lo general, con una funcién de control por parte de la
autoridad administrativa. De esta manera, la autorizacién adquiere una doble funcién formal y
material.

La funcidon formal estd relacionada con el cumplimiento de ciertas finalidades propias del
poder de policia que ejerce la autoridad administrativa. Cuando el ejercicio de una
determinada actividad econdmica requiere previamente una autorizacidn legal, esto significa
que el proceso de control de la administracion habrd de demandar cierto grado de informacion
sobre la actividad que se realiza, el cumplimiento de los deberes inherentes a dicha actividad
por parte de sus titulares y la verificacién o comprobacidn por parte de la autoridad de dichas
medidas de control de riesgos (funcidon de informacion). Otra funcidon formal del proceso de
autorizacién se relaciona con la competencia del érgano publico o privado que tiene a su cargo
la verificacidn del cumplimiento de los deberes de los titulares de la explotacidn econdmica
para desarrollar la actividad (funcion de competencia). La concesién de una autorizacién
implica al mismo tiempo que la actividad econdmica se encuentra en regla con las normas
juridicas que regulan dicha actividad. El acto administrativo que autoriza al ejercicio de una
determinada actividad expresa que el riesgo propio generado por dicho funcionamiento se
encuentra ajustado a derecho (funcién de legalidad y seguridad). Por ultimo, el proceso de
control consiste en un servicio de hallazgo de la verdad y de justicia material que no se diluye
solo en el control material del proceso formal (funcién de verdad).

La funcidon material del control tiene como propdsito examinar la finalidad juridico material del
permiso. De esa verificacién legal surge la autoridad legitima y obligante, es decir, la funcion
material de control sirve de un modo especial a la meta de formar y garantizar la
legalidad[135].

Partiendo de la premisa de la unidad organica del ordenamiento juridico, si la conducta de una
persona se encuentra permitida por una norma, acto o relacién juridica, dicha conducta no
podria ser valorada al mismo tiempo por un sector regulatorio de ese mismo ordenamiento
juridico como prohibida[136].



Por lo demads, es una practica cominmente extendida en la mayoria de las regulaciones
internacionales y nacionales en materia medioambiental acotar el efecto juridico de las
autorizaciones administrativas, en especial, a la luz del principio de precaucién. De acuerdo a
este principio, la autoridad administrativa puede denegar o directamente cancelar una
actividad determinada cuando ella aparece como potencialmente dafiosa para el ambiente
desde el punto de vista del progreso de las nuevas técnicas o tecnologias existentes. Asi, por
ejemplo, una actividad industrial tolerada ambientalmente puede transformarse en una
prohibida cuando las nuevas técnicas de explotacion de los recursos naturales o de produccion
y distribucion de bienes y servicios determinan y comprueban la existencia de riesgos latentes
para la salud humana o el medio ambiente en general[137].

Como dijimos al comienzo de este apartado, existe una necesaria relacién de dependencia
normativa entre el Derecho penal y el Derecho administrativo. En principio, la concesion de
una autorizacién administrativa dada a una empresa generadora de desechos peligrosos para
su tratamiento y posterior eliminacién no deberia acarrear responsabilidad penal alguna para
los titulares del negocio. Esta autorizacidon de naturaleza administrativa tendria el efecto de
una causal de justificaciéon para dicha conducta de eliminacion de residuos téxicos[138].

La autorizacién otorgada por la autoridad competente tiene el efecto juridico de una causal de
justificacién, ya que el contenido de lo injusto material se satisface con la realizacion de la
accién tipica. En consecuencia, cuando una empresa verte desechos o elimina gases tdxicos
bajo el amparo de una autorizacién administrativa legitima, entonces dicha conducta esta
justificada en el caso concreto[139]. En cambio, cuando lo injusto penal se integra en su
materia de prohibicién con el elemento del permiso de la autoridad, entonces el efecto
juridico se limita a excluir el juicio de tipicidad de dicha conducta[140].

6.3. Invalidez de la autorizacién administrativa cuando media cohecho, error o amenaza

Una cuestion relativamente significativa en la comisidn de delitos ambientales se relaciona con
la invalidez de la autorizacidn administrativa para realizar una conducta contaminante. Como
hemos visto anteriormente, existe una estreche dependencia normativa del Derecho penal
respecto del Derecho administrativo. Ello acontece asi, porque el tratamiento de residuos
peligrosos demanda la intervencién publica en aras de controlar y supervisar que todo el
circuito que involucra el tratamiento de residuos peligrosos se ajuste a ciertos parametros
normativos de seguridad y control a los efectos de evitar resultados lesivos hacia terceros.

Es la propia peligrosidad inherente a la sustancia o componente la que obliga a la
Administracion publica a tomar los recaudos necesarios para reducir los potenciales peligros
originados por la manipulacién de dichos elementos. Para esto se importante indicar que los
adelantos técnicos y tecnoldgicos sobre esta materia habran de senalar el sendero sobre el
que se desarrollaran los protocolos y demas medidas para una manipulacién segura de estos
objetos peligrosos.

Una via alternativa para evitar este tipo de controles y asi maximizar una actividad de por si
lucrativa ha sido, por lo general, recurrir al soborno de los funcionarios publicos autorizantes.
De esta manera, el titular de la unidad de explotacién logra sortear este tipo de controles
administrativos y saltearse asi su deber de adoptar medidas de control y seguridad en el



tratamiento de este tipo de residuos peligrosos, circunstancia que redunda en un beneficio
econdmico indebido de la empresa.

Un sector de la doctrina alemana propuso desconocer en estos casos los efectos propios del
acto administrativo obtenido mediante cohecho, error o amenazas, en consonancia con la
invalidez de dicho acto para el Derecho administrativo, ya que dicha autorizacién se
fundamentada en un abuso del Derecho (Rechtsmissbrauchslésung)[141].

En el Derecho penal aleman esta cuestién ha sido reglamentada en el apartado 5° del § 330d
StGB al asimilar la obtencién de una autorizacion mediante cohecho, amenaza o colusién a la
falta de autorizacion. Cuando el funcionario solicita o le es ofrecido dinero o cualquier otro
beneficio por parte del titular de un establecimiento destinado a la generacién, tratamiento o
eliminacion de residuos peligrosos, la concesidon de una autorizacion administrativa ha sido
considerada irregular y, por ende, se le priva de sus efectos juridicos propios. El conocimiento
del titular de la unidad de explotacién sobre la irregularidad del proceso de obtencién de dicho
permiso invalida el efecto liberatorio que tiene cominmente este tipo de actos administrativos
en el marco de la proteccion del medio ambiente[142].

La doctrina espanola aboga en igual sentido por restar validez a dicho acto administrativo
obtenido, por ejemplo, mediante engafio. En cuyo caso podria aplicarse las figuras agravadas
previstas por los arts. 326.a) 6 326.c)[143].

Obviamente que la comprobacidon de un caso de cohecho o colusiéon puede ser bastante
engorrosa, si atendemos a la normal extension de los procesos penales en nuestro pais para
juzgar la corrupcién politica o administrativa. Previo a la constatacién de una conducta
antijuridica en materia ambiental, deberia establecer con certeza absoluta que existid una
relacién de corrupcidn entre el titular de la explotacion (o el intermediario) y el funcionario
autorizante[144] para poder asi luego tener por acreditado la comision de un delito ambiental.

Nuestro Derecho positivo en materia ambiental carece de una cldusula parecida a la regulada
en el Derecho penal alemdn, pero entendemos que dicha omisién no impide acudir a las reglas
del Derecho civil para privar a los actos administrativos obtenidos mediante colusién, error o
amenaza de sus efectos juridicos naturales. En consecuencia, al verificarse algunos de los
comportamientos sefialados, la autorizacidon o permiso administrativo sera invalido por nulidad
absoluta[145], perdiendo al mismo tiempo ese acto su eficacia juridica como causal de
justificaciéon de la conducta tipica de contaminacion, en los términos de la ley 24.051. Al
respecto, el art. 17 de la ley 25.188 establece la nulidad absoluta de los actos administrativos
dictados por funcionarios alcanzados por causales de incompatibilidad y conflictos de
intereses.

La dependencia del Derecho penal respecto del Derecho administrativo ambiental esta signada
por la especialidad de la propia materia ambiental y por las atribuciones de control formal y
material asignadas a las autoridades publicas en el ejercicio del poder de policia ambiental. El
principio de unidad del ordenamiento juridico impone como consecuencia necesaria que la
autorizacién administrativa ambiental otorgada a un particular tenga efectos juridicos
eximentes en lo injusto penal. Pero ello no debe hacernos presuponer que dicho acto
administrativo importa sin mas una patente de corso para la realizacion de actos



contaminantes, ya que la autorizacidn no alcanza a la produccién de los dafios ambientales,
menos aun cuando dicha autorizacion tuvo su génesis en la voluntad viciada del funcionario
publico ambiental orientada en la preeminencia de su propia corrupcidn funcional.

7. El problema de la prueba de la causalidad y los efectos cumulativos en el proceso penal
[arriba] -

Una cuestion intimamente vinculada con la comision de una conducta contaminante se
relaciona con la prueba de la causalidad que debe mediar entre dicho desvalor de acto y
desvalor de resultado.

Cuando hablamos de dafio ambiental, nos referimos a “toda alteracién relevante que
modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los
bienes o valores colectivos” (art. 27 de la ley 25.675). En materia penal, este concepto también
incluye necesariamente la puesta en peligro de la integridad psicofisica de las personas. Al
respecto, la ley 24.051, en sus dispositivos penales, exige una puesta en peligro concreto para
la salud publica. Pero, ademas, la conceptualizacion del dafio ambiental que utilizan los
autores civilistas es mas amplia que la empleada por el Derecho penal ambiental, ya que la
responsabilidad en este caso esta determina exclusivamente por conductas dolosas o
imprudentes, no asi por actos licitos[146].

Podemos decir aqui que la prueba de la causalidad en el proceso penal en materia de
infracciones ambientales es el mayor obstaculo que se yergue sobre la determinacién de la
responsabilidad de los titulares de la explotacion econdmica contaminante[147]. Este
problema no es novedoso, todo lo contrario. Existe una cadencia de casos en materia de
responsabilidad penal derivada de la fabricacion y comercializacion de productos defectuosos
donde la cuestion de la prueba de la causalidad tipica ha sido extensamente debatida[148].

En nuestro pais, por ejemplo, la radicaciéon de numerosas empresas dedicadas a la explotacion
de carnes o industrias textiles que se fueron estableciendo a lo largo de los margenes del
Riachuelo durante la primera mitad del siglo pasado ha generado en un tiempo prologando
una de las peores contaminaciones de las que tengamos registro en nuestra historia[149].

Esta problematica que se presenta con la relacidon de causalidad no es privativa del Derecho
penal, ya que en el Derecho civil se comprueban idénticas complicaciones al momento de
determinar la responsabilidad civil por el dafio ambiental[150].

Por este motivo no es de extrafiar que la técnica legislativa en el Derecho comparado haya
hecho un uso intensivo de la estructura de los delitos de peligro abstracto para intentar
sortear dicha dificultad probatoria de la causalidad, en especial, cuando, por lo general, la
contaminacion ambiental es el producto de varias acciones conjuntas, muchas veces
indeterminadas, lo que habra de influir necesariamente en la imputacidn del resultado lesivo.

Esta solucién alternativa que aboga por la tipificacién de delitos de peligro abstracto en
materia ambiental acabd por materializarse en muchos ordenamientos penales, por ejemplo,
en el caso del Derecho penal espafiol, con la introduccidn de reformas en 1995 que acabaron
por reestructurar los delitos ambientales en funcién de dicha premisa y asi aceptar sin mas la
punicion de dichas conductas en funcién de su peligrosidad objetiva[151].



Sin embargo, algunos autores espafioles han puesto en duda que dicha regulacién de los
delitos ambientales haya dejado detras los problemas de imputacién normativa que se
presentan habitualmente con esta especie delictiva, ya que el art. 325 del Cédigo Penal
espafnol incluye una cldusula de aptitud que supone una restricciéon sensible al dmbito de
aplicacion del tipo de esta figura penal[152]. Por este motivo, se propone en realidad hablar de
“delitos de peligro hipotético”, en cuyo caso serd menester que el juez deba comprobar de
modo ex ante que la conducta atribuida haya sido peligrosa en el caso concreto[153]. Para
esto no basta, como suele suceder en los delitos de peligro abstracto, una comprobacion
general o estadistica de una accién peligrosa[154], sino que debe exigirse que en el caso
concreto dicha conducta haya reunido los extremos necesarios para poder afirmar que ella ex
ante ha sido peligrosa, en el sentido de que al momento de realizar la accién no aparecia como
no absolutamente improbable la lesion del bien juridico[155].

En muchos casos, la determinacién de la causalidad de la conducta contaminante se ha
presentado como un tema de especial influencia en el proceso penal, ya que no siempre dicha
conducta opera de modo lineal con la produccién de un resultado lesivo, sino que en dicho
proceso influyen un nimero importante de conductas que se desarrollan durante un tramo
temporal significativo y que producen el efecto cumulativo que conduce a la contaminacién
del ambiente[156]. Este efecto acumulativo puede obedecer a una practica empresarial no
controlada en su tiempo y en cierta medida tolerada como una necesidad del desarrollo
econdmico del pais que habrd de provocar dafios irreversibles en nuestro medio ambiente. El
Rio de la Plata y sus afluentes han sido contaminados como consecuencia de una explotacién
predadora del ambiente. Desde hace unas décadas hasta el presente, la conciencia ambiental
ha cobrado una importancia mayuscula en las agendas gubernamentales y nuestra propia
Constitucion Nacional refleja dicho cambio de paradigma al incluir al medioambiente como un
derecho humano inalienable (art. 41).

Establecer, entonces, el proceso causal que desembocé en la contaminacidn peligrosa para la
salud humana no es una tarea sencilla de resolver. Al respecto, se discute si el juez tiene
competencia técnica para determinar la existencia de una relacidon de causalidad[157], lo que
deriva en la necesidad de la intervencion en el proceso penal de profesionales a los fines de
informar la relacién causa-efecto que existe entre la conducta incriminada y el resultado
disvalioso. El efecto cumulativo tiene la caracteristica principal de que una o varias conductas
analizadas de modo aislado pueden resultar no contaminantes por si solas, pero dicho efecto
varia de modo radical cuando dichas conductas, en principio inocuas, son realizadas de modo
sistematico durante un periodo prolongado de tiempo y asi la acumulacion de sustancias o
desechos en el ambiente se transforma en un complejo comportamiento contaminante que
pone en riesgo la integridad psicofisica de los individuos (sumision)[158].

En este sentido, Rudolphi sefiala que, por ejemplo, en caso de contaminacién de aguas (§ 324
dStGB), el resultado disvalioso de la contaminacién obedece a un procesal causal que, desde el
punto de vista de la teoria “conditio sine qua non”, involucra al directivo de la empresa que
impartid las directivas para fabricar un nuevo producto, los trabajadores que se ocuparon de
conseguir las materias primas, las maquinas, etc., para lograr dicha producciéon y cuyos
desechos provocd la contaminacidn de las aguas. De acuerdo a esta teoria de la conditio sine
qua non, todos y cada uno de los distintos integrantes de la empresa aportaron con su



conducta una condicién para la produccién del resultado. Queda demostrado asi que una
aplicacién dicha teoria de la causalidad conduciria a una aplicacién extensiva e inapropiada del
tipo objetivo de la figura de contaminacién de aguas.

Una limitacién en la aplicacion de este delito puede lograrse mediante la ayuda de las
exigencias normativas del tipo subjetivo, es decir, mediante la responsabilidad dolosa e
imprudente. Con ayuda de la teoria de la imputacién objetiva y el criterio del aumento del
riesgo se limita alin mds el tipo objetivo de esta figura penal, quedando fuera de la ecuacién
punitiva los compradores y usuarios del producto, asi como los proveedores de las materias
primas utilizadas en la elaboracion del producto. En estos casos no puede afirmarse que los
consumidores y los proveedores estuviesen en conocimiento o podrian suponer que la
empresa iba a contaminar las aguas con los desechos de su produccién[159].

No es de extrafiar, entonces, que el proceso cumulativo haya sido objeto de un especial
estudio en relacidon con los dafos ambientales. Dicho efecto cumulativo surge como el
paradigma lesivo del Derecho penal del medio ambiente. Esta nueva perspectiva no sdlo se
restringe a los problemas de la causalidad, sino que abarca un necesario redisefio del
contenido material del bien juridico tutelado, alternando asi la concepcién antropocéntrica por
una ecocéntrica. También los presupuestos de la imposicion de una pena se deberian
modificar para alcanzar un éptimo resultado. La imputacion individual deberia dejar paso a
una imputacién colectiva o vicarial, lo que habra de repercutir en el juicio de culpabilidad, en
especial, el principio de autorresponsabilidad deberia sufrir ciertas apostasias para lograr
compatibilizar esta teoria[160].

Estos problemas de comprobacidn de cursos causales en materia de dafio ambiental no son
privativos del Derecho penal, como ya dijimos, ya que también en el Derecho civil se presentan
idénticos inconvenientes llegado el momento de determinar la responsabilidad objetiva por el
dafio ambiental ocasionado a terceros, cuando confluyen distintos factores de manera
conjunta que coadyuvan a la produccidn del dafio ambiental.

Nuestra ley 25.675 establece, en su art. 31, una responsabilidad civil solidaria en materia de
reparacion del dafio ambiental. En cambio, en materia penal, establece una presuncion iuris
tantum de la responsabilidad del autor del dafio ambiental, en caso de existir infracciones a las
normas ambientales de naturaleza administrativa (art. 29, segundo parr.). Este caso de
responsabilidad penal presunta en materia ambiental resulta novedoso en nuestro medio, ya
que dicha responsabilidad penal debe probarse y asi también la relacién de causalidad entre el
desvalor del acto y el desvalor del resultado. De esta manera se revierte el principio de la duda
en el proceso penal, ya que el juez podra tener por presumida la responsabilidad penal del
acusado por el dafio ambiental en razén de haberse constatado infracciones a la ley
administrativa ambiental, pero se desconoce cudl ha sido la relacion causal entre la conducta
disvaliosa del actor y la produccién disvaliosa del dafio ambiental, o bien no haber podido
comprobar cientificamente cual ha sido el factor patédgeno determinante de la contaminacion,
o su incidencia concreta en el caso judicial, sumado a la posibilidad de establecer relaciones
causales convergentes en su produccidn y el desconocimiento de los autores.

Esta presuncion iuris tantum choca de lleno con el principio de culpabilidad y las garantias del
debido proceso y de defensa en juicio al producir una inversién en la carga de la prueba sobre



la responsabilidad en el dafio ambiental. De esta manera parece que el legislador ha
renunciado de manera consciente al principio de certeza positiva de la culpabilidad del
acusado en funcién de la comprobacién de la materialidad del hecho y su responsabilidad por
el de la mera presuncidon. Aca puede observarse como la dependencia del Derecho penal
respecto del Derecho administrativo trasciende lo meramente conceptual para trasladarse al
campo del Derecho procesal penal y asi establecer una presuncidon de culpabilidad que
esconde en su interior una auténtica responsabilidad objetiva por los atentados ambientales.

En este sentido, nuestra legislacién penal en materia de medio ambiente, como sucede por lo
general en otros ordenamientos penales, reprime las conductas de envenenar, adulterar o
contaminar el suelo, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general. Las acciones reprimidas
con pena en este caso exigen, por su naturaleza, una relacién de causalidad entre la accién del
sujeto activo y los objetos de la accidn, es decir, la tipicidad objetiva de la accion dependera en
ultima instancia de que se haya alterado el equilibro ecolégico de manera peligrosa para la
salud humana. Si el sujeto activo arroja productos industriales en el agua, suelo o emite gases
en la atmésfera, dicha conducta tendra relevancia tipica una vez que se haya podido
comprobar que el agua, el suelo o la atmdsfera han sido alterados en su composiciéon de un
modo peligroso para la salud. En nuestro caso, como se habra podido apreciar, no basta que
una conducta haya sido contaminante, sino que se requiere ademds una puesta en peligro
concreta de la salud de las personas.

Por ultimo, en el caso de los procesos causales cumulativos, es decir donde el efecto
contaminante peligroso para la salud es el resultado de una multiplicidad de conductas
antijuridicas, surge la cuestidn de determinar la responsabilidad penal de cada uno de los
sujetos contaminantes. Algunos autores han afirmado que esta problematica no esta sujeta en
realidad a la comprobaciéon de una relacién de causalidad, sino que los procesos de sumaciény
sinergia a los que se hallan generalmente vinculados los casos de contaminacién cumulativa, la
cuestion reside en resolver si la conducta contaminante puede serle atribuida al actor
individual[161]. Para esto habra de determinarse si la conducta contaminante es de por si sola
autosuficiente para menoscabar al medio ambiente, en cuyo caso no existirian mayores
inconvenientes para la atribucidon de responsabilidad penal por dicha contaminacién[162].
Algunos autores han propuesto adecuar esta hipdtesis bajo los pardametros normativos de la
adecuacion social[163], ya que las conductas valoradas de modo aislado no representan una
lesividad tipica. Por el contrario, las dudas se acrecientan cuando la conducta atribuida carece
de idoneidad por si misma para crear un peligro concreto para la salud publica, sino que es el
resultado de una sumatoria de conductas de varios sujetos cuyo efecto acumulativo
desembocd en una contaminacién punible. En una primera conclusion, deberia decirse que si
las conductas imputadas al sujeto activo no son por si solas aptas o idéneas para crear un
peligro concreto para la salud mediante contaminacion ambiental, entonces correspondera
rechazar cualquier intento de atribucion de responsabilidad penal[164].

La comprobacidn de la relacidn de causalidad entre el desvalor de la conducta contaminante y
el resultado lesivo reflejada por la puesta en peligro concreto de la salud publica es uno de los
ejes mas controvertidos en materia penal ambiental. En especial, los procesos cumulativos
ofrecen un flanco débil para fundamentar una atribucién de responsabilidad penal por dafios
ambientales. El problema de la prueba de dicho dafio ambiental pretende ser superado



mediante la técnica de los delitos de peligro abstracto, la inversién de la carga de la prueba, o
directamente con una culpabilidad presunta.

8. La internacionalizacién del Derecho penal del medioambiente [arriba] -

La internacionalizacién del Derecho penal del medio ambiente encuentra su hito de partida en
la Conferencia de 1972 en Estocolmo, ocasién en la que se sentaron las bases de la necesidad
internacional de aunar esfuerzos para la proteccion del ambiente. La Resolucidn N° (77) 28 del
Consejo europeo de 1977 contribuyd sustancialmente en fijar los presupuestos normativos
para una tutela penal del medio ambiente en el ambito europeo[165]. El XII Congreso
Internacional de Derecho Penal de 1979 concluyé con las recomendaciones de tutelar también
el medio ambiente con el empleo de las herramientas penales, en especial, castigar los
atentados mas graves contra la ecologia mediante la regulacion de delitos ambientales como si
se tratase de delitos internacionales. Los sucesivos congresos penales internacionales también
se centraron sobre este tema de los dafios ambientales[166].

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional regula, en su art. 8, parrafo 2°, inciso b),
punto IV, como crimenes de guerra, “lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que
causara pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter civil o
danos extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente
excesivos en relacidn con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea (...)".
Dicha inclusién del medio ambiente se ha considerado como el reconocimiento expreso del
medio ambiente dentro de la categoria de los delitos internacionales[167], en especial, cuando
en la actualidad existen atentados contra los derechos humanos mediante la destruccion del
medio ambiente como consecuencia de una explotacion depredadora de sus recursos
naturales (por ejemplo, en la Republica Democratica del Congo, Sierra Leona, entre
otros)[168].

Una propuesta doctrinaria que va ganando terreno en el ambito del Derecho penal ambiental
se vincula con la posibilidad de brindar a esta forma de criminalidad el tratamiento reservado
para los atentados contra los derechos fundamentales. Dicha soluciéon busca superar los
escollos analizados mas arriba sobre la influencia del Derecho administrativo en el Derecho
penal ambiental, la responsabilidad penal de las personas juridicas y la persecucién efectiva de
estos delitos trasnacionales[169]. Sin embargo, la armonizacién del Derecho penal
internacional respecto del Derecho interno de cada uno de los paises presenta algunos puntos
de friccion, en especial se discute la relacidn jerdrquica entre ambos y el control de
constitucionalidad de dicho Derecho internacional[170].

De acuerdo a esta perspectiva[171], los atentados contra el medio ambiente tendrian una
estructura similar a las graves infracciones de los derechos humanos que dio lugar al
nacimiento de la Corte Penal Internacional. La proteccidn del medio ambiente es una tarea
global, ya que las iniciativas aisladas adoptadas por cada pais no sélo son insuficientes, sino
que, ademas, se han comprobado como inutiles frente a la naturaleza de los delitos
ambientales. Puede citarse para ello lo sucedido en Cherndbil, Fukuyama, el derrame de
petréleo en Alaska (Caso Exxon Valdez), entre otros desastres ecoldgicos. En consecuencia, la
fijaciéon de metas a largo plazo, las medidas de proteccion y control sobre cierto tipo de



industrias contaminantes y la posibilidad de aplicar una justicia material exigen un cambio de
paradigma en el tratamiento de los dafios ambientales.

IM

La doctrina comenzé a introducir el concepto de “genocidio cultural” para graficar la violacion
de los derechos humanos de grupos de pobladores indigenas que fueron masacrados por parte
de las autoridades publicas de sus respectivos paises como corolario de las protestas masivas
contra las actividades contaminantes cometidas por empresas fordneas. Un claro ejemplo de

esto es lo que acontecié con el grupo autdctono de la tribu de los Amungme en Indonesia.

Uno de los principales escollos que aparece al momento de intentar buscar una soluciéon
internacional al problema de la contaminacidn ambiental lo constituye la soberania nacional.
Las autoridades nacionales ofrecen reparos, en general, contra la propuesta de
internacionalizar la proteccidon del medio ambiente. Entre los actos que mas influyen en esta
orientacién poco receptiva al cambio de paradigma se situa, por un lado, a los paises
subdesarrollados y la posibilidad de desarrollar sus economias nacionales o regionales de la
mano de una explotacién intensa de sus recursos naturales. Por el otro, intrinsecamente
relacionado con ello, se evidencia la necesidad de contar con una importante afluencia de
dinero y recursos técnicos por parte de empresas multinacionales que tienen la capacidad
material para explotar dichos recursos naturales. Como consecuencia de este circulo vicioso, la
explotacién de los recursos naturales ubicados en lugares donde florecen economias
subdesarrolladas y de bajo nivel de ingresos per capita expolia a las autoridades locales a
ofrecer las mejores condiciones laborales, impositivas, financieras y econdémicas a las
empresas multinacionales para invertir en el pais y asi poder acceder a los recursos naturales
que, de otro forma, no podrian ser explotados.

Entre los partidarios de la equiparacion de los delitos ambientales al tratamiento de los
atentados contra los derechos fundamentales se impone la concepcidn de responsabilidad del
Estado por su inaccidn frente a los dafios ambientales[172]. La responsabilidad estatal estaria
fundamentada en esta clase de delitos por un actuar doloso de funcionarios publicos, asi como
por la omisién de evitar que dichos delitos hayan sido realizados por los dependientes.
Generalmente puede comprobarse que la comision de delitos ambientales estd acompafiada
por la comisidn de delitos contra los derechos humanos que se traduce en muchos casos por la
explotacién humana a los que son expuestos los trabajadores por parte de las empresas
contratistas, la expoliacion de los recursos naturales (vivos como inanimados).

En el marco de los atentados contra el medioambiente se ha impuesto de manera gradual el
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concepto de “victimizacién ambiental” para describir las formas de producciéon de dafios
ambientales por accidon u omision por parte del Estado y de las empresas contaminantes que
tiene el deber de controlar. No sélo dicho concepto se centra en el actuar comisivo de las
empresas contaminantes por su desidia en la explotacidon de los recursos naturales, cuyas
consecuencias mas graves se relacionan con la muerte, las lesiones permanentes y los dafios
ambientales irreversibles, sino también por una conducta de omisidn, v. gr., la de no proveer
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de agua corriente. En este marco de “victimizacion ambiental” se suele recurrir a distintos

apelativos para la justicia material que se pretende alcanzar en este terreno para las victimas



de los dafios ambientales, asi, por ejemplo, “justicia medioambiental”, “justicia ecoldgica” o
“justicia de las especies”.

En la década de los "90 se introduce el término “ecocidio” para referirse a la extincion dolosa
de un grupo humano mediante dafios ambientales[173]. Este concepto se ha utilizado para
denunciar las catastrdficas politicas de produccién en la ex-URSS y sus efectos contaminantes
sobre la poblacién[174], o el impacto negativo de la construccion de represas y las
inundaciones de vastas extensiones sobre la vida de las comunidades aborigenes en la zona de
Quebec (cri e inuit) producto de la contaminacién por mercurio, sumado a la destruccién de la
fauna vy flora del lugar[175].

En todos estos casos, la accion imprudente o dolosa de las autoridades publicas y los directivos
de las empresas involucradas afectaron de modo indiscutible la vida y la salud de miles de
personas con el propdsito de sostener una industria determinada, o bien abastecer de energia
mds barata a las grandes ciudades europeas. El consumo excesivo de energia en algunas
regiones de nuestro mundo estd costeado por la produccidn de dafios ambientales en los
paises generadores de dicha energia, por lo general ubicados en los paises periféricos y mas
atrasados social y econdmicamente del planeta.

Existe una tendencia progresiva hacia la internacionalizacion de los derechos ambientales v,
consecuentemente, la ampliacién de la jurisdiccidon y competencia de los tribunales nacionales
y supranacionales en el juzgamiento de los delitos ambientales, in fortiori, a partir de su
expresa inclusién en el Estatuto de Roma. Esto viene determinado en gran medida por el
cardcter trasnacional que tienen estos delitos ambientales, la multiplicidad de victimas reales y
difusas, y la impasividad o tolerancia de algunos gobiernos contra este tipo de practicas
depredadoras del ambiente. En consecuencia, el genocidio cultural, el ecocidio y la
victimizacidon ambiental aparecen en la actualidad en la agenda de las principales violaciones a
los derechos fundamentales de las personas.

9. Criterios de atribucién de responsabilidad en el ambito de los delitos ambientales [arriba] -

En este apartado analizaremos muy brevemente las distintas hipdtesis que se presentan en la
punicion de los delitos ambientales. En principio, la responsabilidad penal por los dafios
ambientales tiene al menos tres protagonistas excluyentes: el empresario, la propia empresa y
el funcionario publico con competencia ambiental.

9.1. La responsabilidad del empresario en los delitos ambientales

La empresa aparece como un sujeto ideal en la comisiéon de delitos ambientales[176], ya que
los riesgos propios de una contaminacion masiva sélo aparecen vinculados con la
intermediacién de empresas o holdings dedicados a la explotacién de recursos naturales[177],
generacion de residuos tdxicos, su tratamiento hasta su eliminacidn final. El gran desafio de la
criminalizacién de las actividades contaminantes tiene su epicentro en la actuacién de la
empresa, ya que las acciones individuales no parecen a priori iddneas para crear o incrementar
los peligros colectivos frente a los cuales se pretende legitimar la intervencién penal[178].

No pocos inconvenientes existen al momento de intentar responsabilizar al directivo de una
empresa por las actividades contaminantes derivadas del giro de su negocio. Desde el punto



de vista factico, las empresas asumen, por lo general, una forma de estructura y organizacion
cada vez mas compleja, sumado al principio econdmico de la division de trabajo que hace
muchas veces imposible la atribucidn de una responsabilidad penal a un autor desconocido,
por lo menos, el que aparece como el primer inculpado carece de poder de decisién o mando
sobre las actividades de la propia empresa.

En este terreno puede comprobarse que los centros de decision son mas importantes que los
centros de ejecucidon, ya que usualmente los dirigentes de las empresas establecen los fines
sociales y determinan el mayor o menor grado de actividad empresarial[179]. A dicho cuadro,
como ya lo hemos analizado anteriormente, surgen los problemas de causalidad y atribucién
de responsabilidad en el marco de actuaciones dirigidas que se apoyan reciprocamente entre
si. De esto resulta que la lesion del bien juridico medio ambiente es el producto de una serie
de conductas parciales, ejecutadas bajo la direccién de terceros e imbuido del principio de
obediencia laboral[180].

Por este motivo, se propone en este campo de la participaciéon criminal un cambio de
estrategia que pasa de la perspectiva individual de la autoria a una perspectiva social. La
dimension individual parece en principio insuficiente para determinar la responsabilidad
principal de los autores de un delito ecoldgico. Por ejemplo, el trabajador que abre una esclusa
por la que se verte desechos téxicos a la corriente fluvial no resulta ser el principal responsable
de dicha conducta antijuridica. Si bien es cierto que ese trabajador ejecuta la accidn tipica de
contaminar las aguas de modo peligroso para la salud de terceros, dicha perspectiva no
permite visualizar claramente el campo de accién de dicha conducta, ya que en todo caso
dicho trabajador pertenece a una estructura organizada y cumple funciones dirigidas por parte
de los niveles de direccidon y mando de la empresa.

Pero, ademas, si se aceptase mansamente dicho planteamiento individualista, existen razones
de justicia material para cuestionar dicho tramite, ya que las empresas y sus directivos sélo
deberian impartidas directivas antijuridicas a sus dependientes y asi se liberarian de toda
responsabilidad criminal. En este sendero, los directivos de las empresas contaminantes
Unicamente deberian preocuparse de asignar dichas tareas antijuridicas a distintos empleados
para de esta forma violar la ley y asegurarse una perenne impunidad

Desde el punto de vista de la empresa, también se ha dicho que la responsabilidad penal por
los atentados ambientales quedaria recluida, en ultima instancia, en las personas que ocupan
los cargos directivos de la empresa. De esta manera, la persona juridica no sufriria mayores
contratiempos judiciales por la comisidon de un delito ambiental en el marco de un Derecho
penal orientado a la responsabilidad de las personas fisicas. En este caso, serad la persona
juridica (la empresa) la que podria adoptar decisiones en sus asambleas societarias sobre la
responsabilidad social por el manejo de la empresa en cabeza de una o varias personas y de
esta manera intentar esquivar la responsabilidad penal por la comisidn de delitos ambientales.
Dentro de esta realidad aparece razonable la aparicion de ecoauditorias o sistemas de
autogestidn con el propdsito de aminorar la posibilidad de una responsabilidad penal derivada
de la produccién de dafios ambientales[181].

A raiz de esta realidad circundante, los autores han propuesto dar una vuelta de tuerca a los
criterios de atribucidn de responsabilidad en el ambito empresarial. Justificado por el



funcionamiento de una empresa como una organizacion vertical de mando, la doctrina ha
incorporado a su bagaje conceptual los términos de “dominio social” o “autor social” para
describir este fendmeno delictivo[182]. En definitiva, se pretende determinar de modo
razonable el centro de atribucidn a los puestos directivos de una empresa[183].

La praxis judicial ha demostrado que en los resultados disvaliosos ocasionados en el marco de
la actividad empresarial (contaminacién, afectacién de la salud de los consumidores o usuarios
de un producto o servicio, etc.) intervienen por lo general varias personas, comunmente bajo
relacion de dependencia laboral, y la cadena de produccidn, distribucion y comercializacion
gue caracteriza al mercado econdmico moderno basada en la division de funciones nos ensefia
que se hace imperioso acudir a criterios de imputacién precisos para no caer en una suerte de
irresponsabilidad organizada.

Del analisis del contenido de la ley 24.051 aparece de modo pristino que el principal
destinatario de las normas ambientales es la empresa. La capacidad de tratamiento de
residuos peligrosos sélo es imaginable mediante la intervencién de una organizaciéon
empresarial, ya que las acciones individuales carecen de la idoneidad necesaria para producir
dafios ambientales de mayor envergadura. En este sentido, el art. 57 de dicha ley regula una
forma de atribucién de responsabilidad penal para los directivos o titulares de las empresas
involucradas en el dafio ambiental. De esta manera, ha sido consciente el legislador, en
funcién de la experiencia recogida, que las empresas actualmente se encuentran en una
posicidn privilegiada respecto de la lucha contra los dafios ambientales.

En el marco de los delitos empresariales, en especial los delitos ambientales, suelen
presentarse distintas situaciones que merecen un andlisis pormenorizado. En un delito doloso
de contaminacidon puede suceder que la responsabilidad penal deba atribuirse tanto al
empleado como al directivo de la empresa. En el caso de los trabajadores, la ejecucion de una
accion dolosa que conduce a la producciéon de un daifo ambiental puede ser perfectamente
tratada desde la aplicacidn de las reglas de la participacidon en sentido amplio. Esto significa
que el que ejecuta dolosamente la accion tipica de contaminacion debera responder en calidad
de autor.

En el Derecho penal ambiental argentino, la figura dolosa de contaminaciéon ambiental (art. 55
ley 24.051) no requiere ninguna cualidad especial para la autoria, es decir, el circulo de autores
no esta restringido a un numero de sujetos en funcidn de su calidad, relacién o estado, como si
ocurre en los delitos especiales propios. De esta manera la imputacién penal de la categoria de
autoria puede serle atribuida tanto al empleado que actia de modo individual (autoria directa)
o bien cuando actia conjuntamente y manera coordinada con otros (coautoria funcional).

El problema principal en materia de codelincuencia se nos presenta cuando el ejecutor, en
nuestro caso el empleado, actua a instancias del superior jerarquico. Sobre la base de los
principios de obediencia, division de trabajo y delegacion de funciones, estd ampliamente
comprobado en la realidad que los drganos directivos de una empresa utilizan estos principios
para llevar adelante la actividad principal. La sefialada conducta contaminante puede
realizarse por indicacion o directiva de los superiores jerarquicos y asi se bifurca la posibilidad
de atribuir una autoria mediata o una mera induccién. También existe la posibilidad de utilizar



criterios de imputacidn basados en la infraccidon de deberes (cuidado, vigilancia, organizacion,
etc.)

9.2. Autoria mediata

La autoria mediata, como una de las tres formas de autoria ampliamente reconocidas, consiste
en el dominio de la realizacion del hecho mediante la utilizacién de un instrumento
humano[184]. El criterio material de esta forma de dominio se basa en la conduccion o
direccion del intermediario por parte del sujeto de detras (autor mediato) gracias a un déficit
de conocimiento o volitivo que le permite la realizacién de la accidn tipica[185]

La realidad empresarial también ofrece una buena ocasién para evaluar la aplicacion del
criterio del dominio por organizacion[186]. Si nos remitimos a la actuacién de una empresa y
su forma de organizacién vertical y modo de funcionamiento por delegacién de funciones
puede comprenderse el porqué de algunas propuestas, especialmente vigorizadas a partir de
algunos fallos del Tribunal Superior alemdn, sobre la aplicacién de la teoria de los aparatos
organizados de poder elaborada por Roxin al campo de la delincuencia empresarial.

Si bien esta posibilidad de extender el criterio del dominio por organizacidon a las empresas
habia sido rechazada oportunamente por el propio Roxin[187], un sector de la doctrina
alemana ha propuesto dicha admisidn extensiva a la criminalidad empresarial[188]. La
principal objecidon que se presenta contra dicha propuesta consiste en denunciar la ausencia
del presupuesto de marginalidad juridica en la que se desarrolla la actividad empresarial[189],
la propia fungibilidad de los ejecutores[190], o bien la actuacién dolosa y responsable del
ejecutor[191]. A diferencia de lo que ocurre con los gobiernos dictatoriales, cuyas acciones
criminales se desarrollan fuera de un marco de legalidad, ya que sus perpetradores
representan la ley de la fuerza, o bien en las organizaciones criminales altamente sofisticadas
en su funcionamiento (clanes mafiosos), cuyas actividades delictivas representan una Unica y
exclusiva realidad, en el caso de las empresas, dicha marginalidad juridica no se constituye con
la extension e intensidad de aquellas otras[192].

Existe, no obstante, otra propuesta que se identifica con el mismo término, pero con distinta
fundamentacién. En el ambito de la criminalidad empresarial, y en especial en la
responsabilidad por los dafos ambientales, un sector de la doctrina alemana introduce el
término “dominio por organizacién” junto al de “poder de decisién” (Entscheidungsmacht) con
el objetivo de poder dotar de contenido material al fundamento de la autoria[193]. Esta forma
de delimitar la autoria de la participacion surge en respuesta de las caracteristicas propias del
objeto de analisis, es decir, la empresa y su organizacién vertical. El funcionamiento de una
empresa nos demuestra sin mayores circunloquios la existencia de distintos niveles
jerdrquicos, especialmente para nuestro estudio, los centros de decisidon. Estos centros de
decisién estdn integrados por una o varias personas y son los que ejercen las facultades de
direccion, organizacién y manejo de la empresa.

Donde no existen dudas sobre la admisién de la autoria mediata es en el campo del dominio
por error. Las relaciones de subordinacién y dependencia que existen en el ambito
empresarial, donde el centro de decisién estd ocupado por una o muchas personas, mientras
gue mediante el método de la divisidn de trabajo se distribuye las distintas tareas y roles entre



varias personas en el ambito de la explotacién empresarial, la mayor informacién que poseen
los mandos directivos y de administracion posibilita que el trabajador ejecute una
contaminacidon desconociendo su contenido y alcance[194]. Asi, por ejemplo, el director de la
empresa contaminante puede ordenarle a un operario de planta que vierta mayor cantidad de
desechos toxicos en un afluente cercano, pero, al mismo tiempo, puede suceder que el
subordinado desconozca que dicho volumen supera con creces el promedio permitido, o bien
se haya enmascarado dicha directiva bajo la supuesta necesidad de evitar un colapso en la
capacidad del depésito de dichos productos o sustancias téxicas. También puede suceder que
el empleado no especializado desconozca directamente la calidad peligrosa de los desechos
vertidos en el agua. En toda esta constelacion de casos, al subordinado no debe atribuirsele
responsabilidad alguna por la comisidn del delito dolosa o imprudente de contaminacidn, ya
que incurrié en error por desconocimiento sobre la calidad o el volumen permitido de los
desechos peligrosos, in fortiori, cuando carece de los conocimientos adecuados o necesarios
para conocer o poder conocer el cardcter peligroso de los desechos[195].

En el marco de la actividad empresarial, la toma de decisién pertenece a una instancia
superior, desligada de los niveles de ejecucién. Quienes ocupan dichos cargos directivos, ora
son profesionales, ora personas especializadas en materia ambiental, ora cuentan con un cupo
de informacién proporcionada por personas especializadas encargadas de asesorar en la toma
de decisiones estratégicas o de funcionamiento de la empresa. La alta tecnologia y los
métodos técnicos utilizados por las empresas contaminantes hacen imposible prescindir de la
intervencién de personas especializadas, en particular cuando su asesoramiento se hace
indispensable para lograr los permisos y las autorizaciones de los funcionarios ambientales.

La aplicacion de la autoria mediata mediante dominio por error ha sido aplicada por el BGH a
los titulares de una empresa dedicada a la eliminacién de residuos industriales. Los autores
habian ordenado a sus empleados el transporte de distintos productos, entre los que se
encontraban altos porcentajes de policloruro de bifelino (PCB), sustancia utilizada para la
construccion de transformadores y condensadores, altamente peligrosa por su capacidad
cancerigena, para ser depositados en los basureros municipales. El BGH responsabilizé a los
titulares de la empresa como autores mediatos por haber utilizado a dos empleados para la
comisidn del delito de eliminacion de residuos peligrosos para el medioambiente (§ 326 StGB).
El dominio del hecho se basé en el error de los subordinados sobre el caracter peligroso de los
residuos contaminados con PCB, sumado al criterio subjetivo del interés que tenian los autores
en dicha eliminacién de residuos peligrosos[196]

También puede concurrir un caso de autoria mediata basado en la comisidn de un delito
ambiental a través de un instrumento que actua de modo exculpante. En este grupo de casos
se menciona al empleado que cumple con la directiva ilicita emanada del consejo de direccion
y administracidn de la empresa por temor a perder su puesto de trabajo[197]. Si bien este
argumento ha sido ensayado anteriormente para justificar el dominio del hecho por parte de
los integrantes del 6rgano de direccion de un aparato organizado de poder[198], debemos
decir aqui que no siempre dicho temor a la pérdida del empleo o la posibilidad de fungibilidad
del empleado constituyen criterios normativos solidos y adecuados para justificar un dominio
del hecho de los directivos en detrimento de una aparente irresponsabilidad del ejecutor



9.3. Coautoria

Bajo la férmula “coautoria” se comprende la realizacion mancomunada de un hecho tipico por
parte de varios intervinientes que actian de conformidad a un plan delictivo comun. También
se ha definido al coautor como el que “completa mediante la realizacién conjunta con otro u
otros muchos de manera consciente y querida un tipo de lo injusto, que cumple con los
requisitos de autor en la persona de cada uno de los actuantes y cada uno es co-portador de la
decisién al hecho”[199]. Histéricamente esta forma de autoria estuvo y sigue estando
identificada con el complot[200], es decir, donde varios conjurados acordaban reciprocamente
actuar de manera conjunta para llevar adelante una empresa criminal. La figura de la coautoria
fue acunada desde antaifo bajo el sello “mitgegangen-mitgehangen” (es decir, en una
traduccion literal, “los que juntos andan, juntos acaban colgados”)[201].

La particularidad que presenta esta forma de autoria radica en que se sitla en el punto medio
de las restantes formas de autoria, por un lado, el coautor no realiza de manera integral todos
los elementos constituyentes del tipo de lo injusto, por el otro, tampoco utiliza a un
intermediario para la realizacién tipica[202]. En consecuencia, puede afirmarse que en este
caso la ejecucidon del tipo de lo injusto fue realizada de manera conjunta por ambos
intervinientes y eso en funcién de plan o acuerdo comun[203]. La posibilidad de una
imputacién reciproca de los distintos aportes al hecho sobre la base de un acuerdo o plan
comun descansa en la propia regulacion autonoma de la figura de la coautoria (art. 45 Cod.
Penal argentino, § 25 Il StGB alemdn, art. 28 del C4d. Penal espaiol, etc.), es decir, el actuar
conjunto permite atribuir a cada uno de los intervinientes el hecho Unico de acuerdo a las
contribuciones realizadas para su configuracion, realizando cada uno de ellos el tipo de lo
injusto en concreto[204].

En este caso, el dominio del hecho se encuentra compartido entre varios intervinientes, es
decir, cada uno tiene un dominio sobre su aporte individual, pero dicha actuacién debe ser
analizada en su conjunto como una obra colectiva que permite asignarle sentido a dichas
aportaciones particulares[205]. En este caso puede hablarse de un dominio colectivo del
hecho, en el cual cada una de las aportaciones pierde su perspectiva individual y deben ser
abordadas necesariamente desde el punto de vista de la actuacién colectiva como una unidad
en si misma[206]. El titular del dominio del hecho es el conjunto de participantes considerados
como un ente colectivo[207].

Especial trascendencia reviste esta figura de coautoria en el marco de las decisiones
colegiadas. Bien puede ocurrir, y de hecho asi pasa, que las decisiones funcionales o
administrativas sean adoptadas por un grupo de personas que estan a cargo de la direccidn de
la empresa. En este marco se cita el leading case “Lederspray” en materia de responsabilidad
penal por el producto. Los problemas generalmente discutidos en la doctrina se relacionan con
la valoracion juridica del método de votacion y el umbral de la mayoria necesaria para alcanzar
una decisién colegiada. Algunos autores han propuesto calificar de autores a los que
participaron de la decisidon y emitieron su voto en sentido positivo para la realizacion de tal o
cual conducta[208].

Sin embargo, la soluciéon de la coautoria debe ser aceptada con reservas. En principio, las
relaciones de coautoria podran darse, y ello asi acontece normalmente, entre sujetos ubicados



en un mismo plano de decisién[209]. En el caso de los consejos directivos o de administraciéon
integradas por varias personas, la coautoria es admitida al verificarse los presupuestos de la
adopcidn de una resolucién colectiva hacia la comisidon del hecho, division de funciones y
aporte esencial durante la fase de ejecucién[210]. Cuando en una asamblea de directores se
resuelve por unanimidad realizar alguna conducta atentatoria contra el medio ambiente, los
citados requisitos de la coautoria funcional concurren, ya que la decision del érgano directivo
de la empresa representa la voluntad general de cada uno de los directores de realizar un
comportamiento antijuridico, la participacién de cada uno de ellos en la conformacién de la
voluntad social es un requisito indispensable, sumado a que la decisidon conjunta, por ejemplo,
de verter sustancias peligrosas en un lugar no autorizado o en voliumenes no tolerados por las
administracién, constituye el punto de partida para la atribucion de la responsabilidad penal.

Al mismo tiempo debe sefialarse que dicha decisién conjunta adoptada en el seno de un
consejo administrativo no constituye aun un hecho punible. Para ello serd menester que dicha
orden o directiva haya sido ejecutada por los subordinados[211]. Generalmente cuando se
habla de la solucién de la coautoria se parte del hecho consumado y asi pocas veces se repara
en la problematica del delito tentado. El desistimiento de los miembros del consejo de
administracién surtird efecto remisorio cuando el que desista haya evitado la consumacién del
delito, pero su responsabilidad penal quedard incélume respecto de los hechos consumados.
Como el desistimiento presupone un hecho que ha ingresado en el terreno de la tentativa
punible, el directivo deberd evitar que los dependientes viertan los desechos peligrosos en el
ambiente, o en caso de que dicho vertido no haya sido suficiente para poner en peligro la
salud de las personas, deberia evitar que dicha conducta contaminante alcanza los niveles
tipicos de contaminacion peligrosa.

intimamente vinculado con la solucién de la coautoria en los delitos ambientales surge el
problema de la aceptacion o el rechazo de la coautoria en los delitos imprudentes.
Generalmente en el dambito de los dafios ambientales aparece con mayor incidencia los
comportamientos imprudentes como causantes de resultados lesivos. EI mal funcionamiento
de un depdsito, un error sobre la calidad o el volumen de los desechos vertidos, infracciones
de los deberes de cuidado en el tratamiento y transporte de dichos materiales riesgosos, en
todo caso los comportamientos imprudentes ofrecen un amplio espectro de posibilidad para
cometer delitos contra el medioambiente.

La doctrina mayoritaria rechaza la posibilidad de aceptar una coautoria imprudente[212],
cuestion que dista de ser superflua en el campo de la participacidon criminal, ya que es facil
comprobar que las acciones imprudentes exhiben por lo comun una relacién concatenada de
distintos yerros o falta de cuidado en el tratamiento de los desechos peligrosos que conducen
a la causacién de resultados disvaliosos en materia ambiental.

Por el contrario, un sector aun minoritario de la doctrina afirma la posibilidad de admitir la
coautoria imprudente[213]. En este sentido puede citarse la propuesta de Kraatz de identificar
a la accion como un proceso de ponderacién objetivo-emocional sobre el que descansa el
movimiento final o su inaccion. de acuerdo a este punto de partida, la distincién de la accién
dolosa de la imprudente no se ubicaria mas, como lo sostiene el finalismo, en la finalidad del
autor, sino en este proceso objetivo emocional que es comun a todas las formas de



comportamiento activo y pasivo, doloso e imprudente. En consecuencia, el autor seria aquél
gue configura de manera objetiva el suceso de la accidon que satisface las exigencias del tipo y
de esta manera lo domina mediante una accién final condicionada emocionalmente. Esta
definicidon de autor tendria la ventaja de incluir en un concepto genérico todas las formas de
autoria que se presentan en los distintos delitos[214].

También Roxin se ha mostrado a favor de esta posibilidad, en especial, cuando indica que el §
25 Il StGB aleman exige una actuacién conjunta, pero nada dice sobre la dolosidad de dicha
conducta. De esta manera nada impide aceptar que dicha actuacién conjunta abarque la
estructura de imputacién del delito imprudente, es decir, la creacién de un peligro no
permitido mediante una actuacion de varios sujetos que se realiza en el resultado[215].

9.4. Deber de garante del titular de la explotacién

Otra solucién es la que ha sido desarrollada sobre la base de una infraccion de deber de
garante[216]. El titular de un establecimiento dedicado a la produccién, transporte,
tratamiento o eliminacion de residuos peligrosos debe cumplir con ciertos requisitos
administrativos para el ejercicio de esa actividad. En esta materia como en otras actividades,
en especial cuando se trata de la manipulaciéon o tenencia de elementos riesgosos (v. gr.,
armas de fuego), los tipos penales se integran en su materia de prohibicion con la funcion de
control del Estado y de los particulares. Estos elementos riesgosos tienen la capacidad de
generar o incrementar un peligro concreto para terceros por una manipulacion indebida. De
esta manera aparece el Estado cumpliendo una funcion de supervisién y control de dichos
peligros y asi surge la necesidad de contar con una autorizaciéon o permiso otorgado por la
autoridad competente, una vez superado el proceso de verificacion del cumplimiento de
ciertos requisitos legales.

En este ambito surge con inusual intensidad el fundamento de la posicidn de garante por parte
de los titulares de las empresas, ya que las actividades desarrolladas por ellas representan un
peligro potencial para terceros[217]. En consecuencia, el criterio de atribucién de
responsabilidad penal a los titulares de medios de produccién, distribucién y comercializacion
de bienes y servicios ha sido el de la posicion de garante. En este caso, el titular de un
establecimiento industrial o comercial puede ser responsabilizado por la puesta en el mercado
de un producto defectuoso, cuyo deber de retiro se incumplié.

En el citado Lederspray-Fall, el Tribunal Superior aleman discutié, en primer término, si la
responsabilidad penal de los directivos habia sido por una conducta de comisién (colocar en el
mercado el producto) o de omisién (no retirarlo cuando se advirtieron posteriormente sus
efectos nocivos). El BGH adoptd una postura ecléctica para fundamentar la responsabilidad
penal de los titulares de la empresa por las lesiones provocadas por el producto defectuoso. En
ese aspecto, los directivos decidieron no retirar el producto y, ademds, continuar con su
distribucidon y comercializacién. De esta manera, los criterios de atribucién de responsabilidad
de los directivos de la sociedad se basaron en la comision de las lesiones mediante la
prolongacion del producto a su venta al publico, y por una conducta de omisién mediante su
falta de retiro del mercado[218].



Al respecto, en la doctrina espafiola existen autores que se manifiestan a favor de la admisién
de la autoria del directivo por su comisidn por omisidn con dominio del hecho, mientras se
postula inversamente la irresponsabilidad de los empleados- ejecutores de la contaminacion
ambiental[219]. También la doctrina alemana se ha mostrado conforme con esta propuesta de
comisién por omisidn del titular de la empresa[220].

Si bien existe cierta comunién de opiniones sobre las virtudes de recurrir a la posiciéon de
garante de los titulares de establecimientos dedicados a la explotacion de recursos naturales o
la produccién de productos, sustancias o bienes peligrosos por su propia naturaleza, el
fundamento material de dicho deber de garante puede situarse tanto en el deber de control
de una fuente de peligro como en el actuar precedente (injerencia)[221]. Esta ultima
posibilidad, sin embargo, esta restringida necesariamente a los peligros creados o aumentados
en su nivel de tolerancia derivados de su fuente de peligro cuyo control le cabe al titular.
Algunos exigen que el actuar precedente sea antijuridico, o bien una conducta especialmente
peligrosa. También el principio de autorresponsabilidad juega aca un papel central para limitar
una extensién indebida de dicha posicién de garante por injerencia.

Por su parte, Roxin propuso que el fundamento de este deber de actuar consiste en la creacion
de un riesgo penalmente relevante para la victima. La adopcidon de este primer requisito
pretende evitar el aumento desmesurado de un deber de evitacidén del resultado por acciones
socialmente adecuadas (por ejemplo, el hecho de invitar a alguien al cine no genera ninguna
posicion de garante si el invitado sufre un accidente de transito durante el trayecto). También
se rechaza la posicién de garante cuando el actuar precedente se mantiene dentro del ambito
del riesgo permitido. Para este caso se tiene en cuenta que la conducta que se mantiene
dentro del ambito de lo permitido no debe originar responsabilidad penal. Lo mismo ocurre
cuando existe interaccion con terceros y el riesgo no permitido proviene en el actuar de éstos,
aca rige el principio de confianza. Debe concurrir, ademds, una relacién de causalidad entre el
actuar precedente y el resultado inminente y el principio de autorresponsabilidad por la propia
puesta en peligro[222]. Tampoco habrd imputacidn penal si se actia bajo legitima defensa, no
asi cuando la accién estad justificada por un estado de necesidad[223].

La infraccion de un deber como criterio de atribucion de responsabilidad abarca
necesariamente a las conductas contaminantes imprudentes. En este caso, el titular de la
explotacién causa un daiio ambiental como consecuencia de la infraccion al deber de cuidado.
En materia ambiental, como ocurre con otras areas del Derecho, existe una amplia regulacién
de los deberes de cuidado a los que se encuentran alcanzados los propios Estados y los
particulares. Por ejemplo, en el Derecho internacional ambiental, distintos tratados sobre esta
materia adoptan principios y normas precautorias para evitar la produccién de dafios
ambientales. Nos referimos al Use of Best Available Techniques (BAT) y a la Best
Environmmental Practice (BEP)[224]. Estas normas establecen los criterios materiales para las
practicas ambientales compatibles con el desarrollo sustentable de los recursos naturales y la
disminucién de los dafios ambientales producto de la explotacidn industrial y comercial. Entre
los distintos factores que se tienen en cuenta por estas normas de conducta, lo trascedente
reside, a nuestro juicio, en la necesidad de compatibilizar los medios tecnolégicos aplicados a
la explotacion del medio ambiente y el grado del conocimiento cientifico alcanzado hasta la
fecha.



Esta condicion es sumamente importante porque establece un criterio dindmico en la
necesidad de actualizar las medidas preventivas y precautorias en la explotacién ambiental. Si
las técnicas aplicadas a la exploracién maritima de yacimientos petroliferos o los medios
tecnoldgicos utilizados para la explotacidon de minas son inadecuadas, obsoletos y dafiinos para
la biozona, dicha conducta empresarial no podra ser calificada de apropiada para dicha
actividad, sino todo lo contrario. El deber de cuidado del medioambiente demanda que los
titulares de la explotacién de los recursos naturales inviertan mayores recursos materiales
para evitar o disminuir los dafios o peligros para el ecosistema.

9.5. La responsabilidad penal del delegado

Dentro de los casos de posicidon de garante se presentan con mayor frecuencia en la praxis la
llamada delegacion de funciones. En este sentido, el titular de una empresa contaminante
contrata subalternos cuya funcidn esencial consiste en velar por el correcto funcionamiento de
la empresa y vigilar que dicha actividad sea realizada conforme a la ley aplicable. En materia de
responsabilidad penal se plantea la cuestion si dichos dependientes estan alcanzados también
por los deberes principales del titular y, en caso afirmativo, si dicha delegacién importa al
mismo tiempo una delegacion de funciones y de responsabilidad penal.

Por lo general no existe inconveniente para afirmar una responsabilidad penal de los
mandatarios o delegados en el &mbito del Derecho empresarial. Se encuentra admitido que los
mandatarios también son responsables por los dafios causados por la actividad de la empresa,
cuando ellos hayan asumido por mandato expreso, escrito u oral, o de modo implicito
funciones de control y direccidon del gobierno de la empresa[225]. El presupuesto de esta
responsabilidad penal se basa en el deber de control o vigilancia asumido por el delegado
respecto del funcionamiento de la empresa y la obligacidn de evitar resultados lesivos contra
el medio ambiente[226].

Los delegados o Betriebsbeauftragten ejercen por lo general funciones de control, iniciativa e
informacidn. En algunos casos, las leyes especiales en materia ambiental, por ejemplo el § 21a
| WHG (Wasserhaushaltsgesetz), establece la obligatoriedad de contar con un delegado para
las empresas privadas o publicas que producen un significativo volumen de desechos. En las
relaciones internas de la empresa, los delegados tienen asignadas tareas especiales de control
sobre el desarrollo de la actividad. Ahora bien, équé papel le cabe al delegado en el
cumplimiento de los deberes a cargo del titular de la empresa? Algunos consideran que los
delegados no estan alcanzados por dichos deberes[227], mientras otros entienden que ellos
son co-responsables junto al titular de la empresa[228].

Segun algunos autores, el delegado tiene un deber de vigilancia o control sobre la fuente de
peligro “empresa”[229]. Su dmbito de responsabilidad esta limitado al programa de deberes
en el marco del Derecho ambiental, por ese motivo se le niega responsabilidad penal como
representante de la empresa, en los términos del § 14 StGB (el actuar en lugar de otro)[230].
Por ejemplo, el § 21b de la citada ley de aguas establece el nucleo de los deberes de dichos
mandatarios, entre los que se cuentan el deber de vigilar el cumplimiento de las normas
administrativas ambientales, el control de las instalaciones y las condiciones de su
funcionamiento, la calidad y cantidad de aguas residuales y su tratamiento. Generalmente los
delegados tienen los deberes controlar, tomar iniciativas y de informacion (§§ 21b 11 N° 2,3y



4, y 21b Il WHG). Sus funciones son independientes a las del titular de la empresa y se
asemejan al control interno, desde el punto de vista ajeno, a la propia administracion. La Ley
de Aguas alemana sdélo establece una pena de multa contravencién en caso de infraccién de
esos deberes, pero no una sancidn propiamente penal[231].

Para los que sostienen la responsabilidad penal del mandatario, se afirma que el presupuesto
material de dicho deber de evitar el resultado lesivo surge de los deberes especiales emanados
de la propia ley. Sin embargo, no cualquier infraccion de deber presupone sin mas una
responsabilidad penal por comisidon por omisién. En ese caso serd necesario, ademas, que
dichos deberes abarquen de modo concluyente el de evitar el resultado lesivo. En materia
medioambiental, la empresa es considerada cominmente como una fuente de peligro y asi es
habitual aseverar que los titulares de dichas unidades de explotacion deban cumplir con un
deber de vigilancia o control sobre dichas fuentes. En el caso del delegado, dichos deberes
estan claramente orientados a evitar la produccién de dafios ambientales. En consecuencia, no
es desacertado afirmar que el que ejerce dicha funcién interna en la empresa estd alcanzado
por dicho deber de evitacion del resultado lesivo[232].

La autoria mediata ha sido admitida, por lo general, por la doctrina[233], en especial cuando el
mandatario ejerce dolosamente de modo irregular sus funciones, por ejemplo, en el caso del
Derecho penal aleman, brinda una falsa informacidn sobre la capacidad de los depdsitos o el
estado de conservacién de las instalaciones y asi se produce un dafio ambiental, en este caso
concreto dicho mandatario debe responder en calidad de autor mediato. Este dominio del
hecho se basa en la mejor posicidn que ocupa el mandatario sobre el estado del
funcionamiento de la empresa y asi puede asesorar de modo falaz al responsable de ella para
verter aguas contaminadas o desechos peligrosos en el suelo. Existe en este caso una relacion
asimétrica en la informacién que maneja uno y otro que permite al mandatario representar
una situacién distinta a la realidad sobre las condiciones de funcionamiento o estado de cosas
de la empresa.

9.6. La aplicacion de las reglas de participacion en sentido estricto

En el marco del funcionamiento de las empresas, impregnados con los conceptos de divisién
de trabajo y principio de obediencia, la orden del consejo de administracion o del propio
directivo individual para la comisidon de un delito ambiental puede ser resuelta igualmente
mediante la aplicacion de las reglas de la participacidn en sentido estricto. Esto significa que el
titular de la explotacién que ordena a sus dependientes cometer una conducta antijuridica de
naturaleza ambiental debera responder en calidad de inductor.

Si bien dicha posibilidad de admitir la induccién[234] del directivo por la orden impartida al
subordinado para la comisién de un delito de contaminacion dolosa es adecuada a nuestra
regulacion de la participacion criminal prevista en el art. 45 del Cdd. Penal, lo cierto es que
dicha propuesta no logra abarcar en su auténtica dimensién la problematica del
funcionamiento de la empresa como factor contaminante. Mas bien la solucidn de la induccidn
conduce a encubrir la verdadera responsabilidad social de los directivos de empresas, ya que el
empleado que abre la esclusa de la fabrica para verter sustancias peligrosas en el arroyo
cercano lo hace de manera plenamente responsable, pero ello no es dbice para no indagar
sobre el papel que cumple dentro del entramado de la actividad empresarial, es decir, la



decisién de contaminar le viene impuesta desde arriba, y las posibilidades de desobedecer
dicha directiva pueden ser limitadas en el caso concreto.

En cambio, una solucidn mads justa se presenta con la aplicacién de la figura del participe
necesario (art. 45 Céd. Penal). El subordinado puede responder en calidad de participe doloso
necesario del delito ambiental, cuando se haya demostrado que su colaboracién al hecho fue
importante, pero ella esta caracterizada por la ausencia de dominio del hecho. En todo caso,
dicho dominio social del hecho le corresponde a los directivos de la empresa contaminante. La
conducta del empleado que consistié en verter desechos peligrosos en el ambiente es una
conducta de cooperacidn necesaria, ya que sin su contribucién el hecho no podria haberse
realizado, segun reza el citado art. 45.

El empleado, desde el punto de vista de la funcionalidad de la empresa, no decide ni ejecuta
nada de modo meramente personal. Las relaciones de sujecién y de obediencia que
caracterizan su actividad demuestran que los dependientes cumplen funciones acotadas y
automatizadas dentro de la empresa. Esta realidad social de la actividad empresarial es la que
ha conducido a la mayoria de la doctrina a rechazar la atribucidn de una participacion al
responsable de la gestidn de la empresa[235].

Atribuirle la responsabilidad principal en calidad de autor al empleado es juridicamente
correcto, pero no siempre resulta justo. La aplicacion de una justicia material al caso de la
contaminacién ambiental debe estar orientada necesariamente hacia la realidad objetiva que
debe regular. En este caso, el papel de la empresa en la contaminacién ambiental es
indiscutible por su manifiesta importancia en dicha actividad. Las acciones individuales carecen
de la misma importancia y trascendencia que las acciones cometidas en el ambito empresarial.
La capacidad de contaminacidn y la gravedad de los atentados ambientales son mucho mayor
cuando nos referimos a las actividades empresariales. Por este motivo, las acciones
particulares podran hallar una solucién mas justa y comprensiva al recurrir a las reglas de la
participacién, pero en la mayoria de los casos importantes de dafos ambientales, la
intervencién de la empresa es una cita ineludible. De acd, entonces, de la necesidad de la
doctrina por desarrollar criterios de atribucidn de responsabilidad mas acordes con esta
realidad empirica.

En materia de responsabilidad personal del titular del establecimiento que realiza actividades
contaminantes, las reglas de participacidon criminal en un sentido estricto ofrecen soluciones
plausibles. La autoria mediata y la autoria por omisién impropia ocupan un lugar destacado en
el rango de las soluciones ensayadas por la doctrina y la jurisprudencia. La coautoria funcional
merece ciertos reparos producto de la ausencia de un acuerdo comun entre el empresario y el
subordinado que ejecuta el hecho. Las decisiones colegiadas adoptadas en el seno del
directorio de la empresa no son suficientes para atribuir una responsabilidad penal por
coautoria, sumado a que es necesario que dicho aporte esencial se materialice durante la fase
de ejecucidn del hecho tipico. La calidad de inductor del empresario también aparece como
una solucién alternativa, aunque dicha relacidn participativa no refleja cabalmente la relacion
asimétrica que existe entre el empresario y el empleado.

10. La responsabilidad penal de las personas juridicas [arriba] -



Una de las formas de responsabilizar a la empresa por la accidon contaminante ha sido la de
focalizar la atribuciéon de dicha responsabilidad en cabeza del directivo o titular de dicha
actividad. En este apartado habremos de analizar de manera somera las vias de solucién
recorridas por otras legislaciones en materia de responsabilidad penal por la comisién de
delitos ambientales.

En el caso argentino, la ley 24.051 regula los delitos ambientales de manera auténoma y, mas
alla de los distintos proyectos de ley, no han sido incluidos dentro del cuerpo normativo del
Cédigo penal. Esta situacidén es distinta en los casos aleman y espafiol, regimenes juridicos
donde los delitos ambientales encuentran un lugar propio dentro de la sistematica
codificadora.

La Convencién para la Proteccion del Medio Ambiente mediante la ley penal (Estrasburgo,
4/11/98) establece, en su art. 92, la necesidad de regular la responsabilidad penal o
administrativa de las personas juridicas por los atentados ambientales. Esta perspectiva de
responsabilizar penalmente a las personas juridicas en materia ambiental se intensificé con las
Directrices 2008/99/EG adoptadas por el Consejo y el Parlamento europeos sobre la
proteccién penal del medio ambiente. En particular, el art. 6° establece el deber de los Estados
miembros de adaptar sus legislaciones penales para receptar la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

La idea que promueve la necesidad de reformas de los ordenamientos nacionales para prever
la responsabilidad penal de las personas juridicas esta orientada a detener el ejercicio de
poder abusivo de las grandes corporaciones, cuyas metas econdmicas muchas veces no
coinciden con los planes de sustentabilidad ecolégicos de los gobiernos de los distintos paises
en donde estas empresas operan. Como hemos dicho, los paises subdesarrollados o en vias de
proceso de descolonizacién atraviesan generalmente estrechez econémica y financiera que
hacen imperioso ofrecer la explotacidn de sus recursos naturales a estas grandes
corporaciones. No en vano se ha dicho que los holdings tienen actualmente mucho mas poder
que algunos gobiernos para decidir sobre el destino de sus recursos. Sin embargo, en paises
industrializados también se presentan los mismos sintomas de abuso de influencias en el
trazado de las politicas publicas respecto de la proteccidn y preservacién del ambiente[236].

Una via opcional y cada vez mas difundida en el ambito del Derecho penal de los paises
europeos ha sido la de responsabilidad directamente a la persona juridica[237], aunque
también se escuchan voces en su contra, predicando la suficiencia de la aplicaciéon de
sanciones administrativas[238]. Mientras que en el Derecho penal anglosajén esta posibilidad
cuenta con una acendrada practica judicial y legislativa, en los paises que integran el llamado
Derecho continental dicha opcién ha pasado de la absoluta irresponsabilidad penal de las
personas juridicas (societas delinquere non potest) con fundamento en el antiguo Derecho
romano ha posturas mas conciliadoras que incluyen la admisidon de medidas sancionatorias de
naturaleza administrativa o directamente la regulacién expresa de esta forma de
responsabilidad. Ese sendero es el que ha transitado desde 1994 el Derecho penal
francés[239], mientras que otras legislaciones como la suiza[240] y la espafiola han finalmente
regulado esta forma de responsabilidad penal de las personas juridicas (LO 5/2010).



En el marco de la Unién europea, el Consejo de la Unién Europea adoptd el 20 de octubre de
1988 la Recomendacion N2 88/18 proponiendo la regulacién de la responsabilidad penal de las
empresas por los delitos cometidos en el ejercicio de sus actividades. Entre los motivos de
dicha decisidon sobresalen el niumero creciente de delitos cometidos en el marco de una
actividad empresarial que causa perjuicios a los individuos y a la comunidad, los beneficios
econdmicos obtenidos por dichas actividades ilicitas y la dificultad que se presenta llegado el
caso de individualizar a los responsables de su comisidon. En este documento se invita a los
Estados miembros a adoptar medidas legislativas para sancionar penalmente a las personas
juridicas. La responsabilidad de las personas juridicas estara establecida en funcién de los
delitos cometidos en el marco de su actividad, asi como por los ilicitos penales cometidos por
sus integrantes por accidon u omision (art. 12).

Entre las medidas de naturaleza sancionatoria, se prevé la coexistencia de una doble via
punitiva consistente en sanciones penales propias y sanciones administrativas. La
responsabilidad de la empresa quedara salvaguardada cuando ella haya adoptado las medidas
necesarias para evitar la comisién de delitos y su administracion no haya estado implicada en
su comision. La responsabilidad de la persona juridica no exime de responsabilidad al ejecutor
individual. Se recomienda la aplicacion de sanciones que van desde el aviso, la amonestacion,
el reconocimiento, pasando por las sanciones pecuniarias y la confiscacidn, hasta la prohibicidn
de realizar determinadas actividades, la revocacion de licencias, la remocién de los integrantes
del directorio de administracidon hasta la clausura, reparacion de las victimas y la publicacion
de la sentencia.

Posteriormente, el Consejo europeo adopté el 19 de junio de 1997 un Segundo Protocolo del
Convenio relativo a la Proteccién de los Intereses Financieros de las Comunidades europeas
(97/C 221/02) en el que se dispone, en su art. 39, la responsabilidad penal de las personas
juridicas en materia de fraudes, corrupcidn activa y blanqueo de capitales cometidos en su
provecho por cualquier persona, sea a titulo individual o como parte de un drgano de la
persona juridica, que ostente el cargo directivo de la persona juridica. Esta responsabilidad
penal de la persona juridica sera distinta a la que se atribuya a la persona de existencia fisica.
Por su parte, el art. 42 establece un cartabdn de sanciones contra las personas juridicas que
incluyen la exclusion del régimen de incentivos econdmicos publicos, la prohibicidn temporal o
definitiva del ejercicio de una determinada actividad comercial, |a vigilancia judicial y la medida
judicial de disolucidon[241].

La Decisién Marco 2003/80/JAl del Consejo europeo del 27 de enero de 2003 subrayé el
aumento comprobado de las infracciones contra el medio ambiente y su caracter trasnacional,
asi como la necesidad de que los Estados miembros tipifican en sus ordenamientos nacionales
los atentados contra el medioambiente. El art. 62 de este instrumento internacional establece
la necesidad de armonizar las legislaciones nacionales para abarcar la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Esta forma de responsabilidad penal quedara materializada cuando las
conductas contaminantes hayan sido ejecutadas en su propio provecho por cualquier persona,
sea actuando a titulo individual o como integrante de un érgano de la persona juridica, que
ostente un cargo directivo en el seno de aquélla basado en: a) un poder de representacién; b)
una autoridad para adoptar decisiones en nombre de dicha persona juridica; y ¢) una autoridad
para ejercer el control en el seno de dicha persona juridica. Esta responsabilidad penal de las



personas juridicas abarca ademas su participaciéon en hechos dolosos de terceros y también
una responsabilidad penal basada en la infraccion de sus deberes de vigilancia y control de las
personas sometidas a su autoridad que hayan cometido alguna infraccion dolosa o imprudente
de naturaleza contaminante en provecho de la persona juridica.

En el caso aleman, la actual legislacion penal no ha regulado aun la responsabilidad penal de
los entes juridicos, razén por la cual la responsabilidad personal sigue siendo la unica
alternativa que se conoce en ese ordenamiento juridico[242], aunque existen proyectos
legislativos para aceptarla, al menos de un modo restringido[243].

En realidad, existe una forma de responsabilidad especial de las empresas regulada por el
Derecho contravencional (OWiG), donde el modelo de sanciones accesorias a la persona
juridica esta ampliamente aceptado[244], aunque la satisfaccién de las finalidades politico-
criminales de la pena de multa ha sido puesta en duda[245]. Sin embargo, la lucha contra las
organizaciones criminales se ha transformado en el nuevo horizonte de la politica criminal
internacional[246] y asi se ha impuesto en la doctrina alemana la necesidad de revisar los
presupuestos normativos sobre los que se asienta la renuncia a la punicién de las personas
juridicas, en especial, cuando la empresa aparece como una forma de “irresponsabilidad
organizada”[247].

En cuanto al Cdédigo penal espafiol, la reforma impuesta por la LO 5/2010 ha regulado
finalmente la responsabilidad penal de las personas juridicas en el nuevo art. 31 bis. Esta
nueva regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho penal
espanol guarda relaciéon de afinidad con lo establecido por las autoridades comunitarias
europeas en torno de esta forma de responsabilidad social. Como ocurre con el Derecho penal
francés, la nueva legislacion penal espafiola establece un régimen de excepcién para la
aplicacion de la responsabilidad de las personas juridicas.

En principio, el propio Estado, las Administraciones publicas territoriales e institucionales, los
organismos reguladores, las Agencias y Entidades publicas, los partidos politicos, los sindicatos,
las organizaciones internacionales de Derecho publico y otros organismos quedan exceptuados
del dmbito de aplicacién del citado art. 31 bis. En materia de criminalizacidn, existe un sistema
de numerus clausus que determina en cada caso el reconocimiento de una responsabilidad de
la persona juridica.

En materia ambiental, los arts. 325, 326, 327 y 328.6 regulan los tipos basicos y cualificados de
los atentados contra el medio ambiente, por cuya comisién también se encuentran alcanzados
los entes ideales. La responsabilidad penal de una persona juridica demanda la presencia de
ciertas exigencias normativas: a) lo injusto penal debe hacer sido cometido por el
representante, administrados de hecho o de derecho, o empleado con facultad para obligar la
persona juridica; o bien b) empleados sometidos a la autoridad de los anteriores, o bien que
hayan podido cometido el delito por ausencia del debido control[248].

En el marco de los delitos ambientales, el art. 327 regula al mismo tiempo distintas sanciones
penales aplicables a las personas juridicas en funcidn de lo previsto por el art. 31 bis de ese
cuerpo normativo. Asi pues, se fija la imposicion de la pena de multa, cuya cuantificacion



dependerd de la gravedad del hecho cometido por la persona fisica que actlda en su nombre o
representacion.

En este aspecto, se discute la necesidad de que existe una coincidencia necesaria entre los
postulados de la doctrina y las necesidades politico-criminales seguidas por el legislador al
momento de regular la responsabilidad penal de las personas juridicas. Al respecto existen en
la doctrina alemana propuestas de desarrollar presupuestos propios para la atribucién de
responsabilidad penal de las personas juridicas que no deben seguir necesariamente los
fundamentos normativos de una teoria del delito concebida sobre la base de la conducta
humana[249].

Sin embargo, los detractores de esta posibilidad arguyen con buenos fundamentos que la
capacidad de accion[250], el principio de culpabilidad[251] y la finalidad de la pena restringen
la posibilidad de abarcar una responsabilidad penal de las personas juridicas de la mano de una
teoria del delito basada en una concepcién naturalistica del sujeto en el Derecho penal. Estas
insuficiencias de una capacidad propia de accidon y de culpabilidad pretender flanquearse
acudiendo al argumento de una “teoria de la representacién” o de “alter- ego” en el Derecho
anglosajén que predica en definitiva justificar la atribucién de responsabilidad a los entes
ideales mediante la aporia de una acciéon y culpabilidad de otro, en este caso, de los
integrantes del érgano social bajo cuya direccion y gobierno se manifiesta la persona
juridica[252].

Existen otros modelos de atribucidn de responsabilidad cuyo centro de gravedad pasa por
distinguir la imputacién individual de la colectiva. En este sentido, se propone considerar
metodolégicamente tanto la responsabilidad individual como la responsabilidad colectiva
como categorias familiarmente semejantes. La responsabilidad penal individual aparece en
realidad como una limitacién, ya que existen acciones individuales que valoradas de modo
independiente no serian capaces de explicar ciertas manifestaciones delictivas, por ejemplo, la
participacién de un individuo en una manifestacién o en el quebrantamiento de la paz publica.
En estos casos, en las acciones colectivas que deben ser ejecutadas de modo comprensible por
personas individuales, no siempre es sencillo explicar el porqué de atribuirle de modo
aceptable al sujeto individual parcialmente dicho hecho en comparacién con la actuacion
colectiva abstracta. Lo mismo ocurre cuando pensamos en una organizacion criminal y la
dificultad que se presenta al atribuirle al integrante individual los fines criminales asumidos
por la asociacién[253].

En el campo del Derecho penal empresarial puede observarse con mayor sencillez las
dificultades que atraviesa un modelo de imputacidn individual. Dichas dificultades pretenden
allanarse mediante el recurso de la atribucion de responsabilidad penal al directivo o titular de
la empresa, pero ello no deja de ser un recurso tramposo por la estrechez que presenta esta
forma de atribucion de responsabilidad. Tampoco se simplifica esta cuestidn al recurrir a una
posicion de garante amplia como la prevista por el § 130 OWiG, que pretende responsabilizar
al titular de la explotacion por la infraccidon de un deber de vigilancia[254].

Una perspectiva distinta es la que parte de una concepcién constructivista de
autorresponsabilidad penal de las empresas. En primer término, asume que los presupuestos
normativos de la teoria del delito estan pensados y desarrollados en funcion del individuo,



condicidn que impone un cambio de paradigma. Este cambio de paradigma estd dado por la
seleccion de un modelo constructivista basado en la corriente epistemolégica de la teoria de
los sistemas sociales autopoiéticos (Luhmann). Desde esta perspectiva son varios los sistemas
que gozan de una especial autorreferencialidad, es decir, la capacidad de reproducirse a si
mismos a partir de sus propios productos. Dicha cualidad puede observarse en la persona, el
Derecho y la empresa. Sin embargo, debe matizarse aca con la idea de que dichos sistemas
sean autopoiéticos no significa que procedan de la misma manera al autorreferenciarse. La
persona humana es un sistema psiquico que se reproduce con base en la conciencia, la
organizacidon empresarial hace lo propio sobre la base de decisiones, mientras que el Derecho
es un sistema social funcional cuya produccién tiene lugar de la mano de comunicaciones
juridicas.

Sin perjuicio de lo dicho, debe aclararse que la capacidad de autorreferenciarse es idéntica
entre los distintos sistemas, sin que queja establecer distinciones o grados entre ellos, siendo
necesario como presupuesto minimo superar cierto umbral de complejidad interno[255]. En
este contexto, se reconoce que el sistema de organizacion empresarial ha adquirido en las
sociedades modernas una importancia mayuscula como actores de los procesos sociales y
econdmicos, asi pues se habla de una ciudadania empresarial y el concepto del ciudadano
corporativo fiel al Derecho. Este concepto tiene una vertiente formal que se traduce en el
deber de institucionalizar una cultura empresarial de fidelidad al Derecho, objetivo que se
logra mediante la asuncion de practicas o procesos ajustados a Derecho y el desarrollo de una
cultura corporativa o empresarial que se vincula con la imposicién de sanciones a dichas
organizaciones. La vertiente material se ocupa de aquellas empresas que participan en los
asuntos publicos al poner el acento en la ciudadania empresarial. Las organizaciones
empresariales participan paulatinamente mas en el proceso de formacién de normas sociales y
juridicas. La imposicién de pena a una empresa como sistema organizacional tiene sentido
cuando ella ha participado de dicho proceso de formacién de la norma aplicada[256].

En nuestro pais, la responsabilidad penal de las personas juridicas ha recorrido un camino
progresivo que va desde la total impunidad hasta su reconocimiento gradual, en especial,
segln algunos autores, con la ultima reforma introducida por la ley 26.683 al incorporar el art.
304 al Cédigo penal. Este articulo tiene un ambito de aplicacidn limitado a los atentados contra
el orden econdmico y financiero, pero también en leyes especiales esta forma de
responsabilidad ha sido admitida por lo general. Proyectos de Codigo Penal como los de 1937,
1941, 1951 y el Anteproyecto de 2013 han sido orientados hacia la aceptacion de esta forma
de responsabilidad social. Las leyes 20.680 (abastecimiento), 25.156 (defensa de la
competencia), 22.415 (Cédigo aduanero), 23.554 (defensa nacional) se refieren de modo
particular a dicha responsabilidad, mientras que otras leyes han regulado figuras especiales
para atribuirle dicha responsabilidad social, asi, por ejemplo, las leyes 13.985 (delitos contra la
seguridad de la Nacidn), 19.359 (Régimen penal cambiario) y 24.192 (Régimen contra la
violencia en espectéaculos deportivos)[257].

Desde el punto de vista de los fines de la pena, un sector de la doctrina ha subrayado que las
penas pecuniarias impuestas a las empresas como consecuencia de su actuar ilicito cumplen
con los fines preventivos generales y especiales que cominmente se le asigna a aquéllas[258].
La satisfacciéon de la pena de multa obliga a la empresa a readecuar su propia organizacion,



estrechar los controles internos y aumentar los protocolos de vigilancia sobre las tareas
desarrolladas por sus empleados.

Una segunda via alternativa se ubica en el plano normativo de los Derechos administrativo y
societario al proponer directamente la revocacidn de la autorizaciéon para operar a las
sociedades industriales y comerciales que hayan incurrido en negligencia en la produccion de
dafios ambientales[259]. La revocacién de una autorizacion no debe confundirse con la
extincion de la persona juridica[260] como sancidn administrativa, sino tan solo se le veda la
posibilidad de intervenir en un dmbito determinado del proceso econdmico. Esta segunda via
estd asociada, por lo general, a la aplicacion de medidas de naturaleza preventiva y
sancionatoria que ha sido criticada especialmente por operar con un sistema de atribucién de
responsabilidad diferenciado al regulado para los individuos[261].

El Derecho contravencional también ha sido una via ensayada para la determinacion de la
responsabilidad de las personas juridicas y la aplicacién de sanciones. Al respecto, puede
decirse que los partidarios de rechazar la responsabilidad penal de las personas juridicas no
plantean objeciones al recurso de acudir al Derecho contravencional para sancionarlas, pero
en ese tramite parecen obviar que las figuras contravencionales también pertenecen al
sistema del Derecho penal y que la distincion fundamental entre los delitos y las sanciones
administrativas se circunscribe a una diferenciacion cuantitativa[262]. La corriente doctrinaria
gue parte de la premisa de una distincion de delitos naturales de delitos artificiales o formales
no puede compartirse. Tanto en los delitos como en los ilicitos administrativos habrd de
reconocerse la existencia de un injusto material graduable en su forma de afectacion del bien
juridico. Mientras que las infracciones penales se caracterizan por un mayor grado de injusto
material, las administrativas lo haran por su grado menor. Por ello, no es correcto ni
convincente afirmar que los ilicitos administrativos no tutelan bienes juridicos, de lo contrario,
la distincion de las propios tipos administrativos de naturaleza sancionatoria seria una tarea
indisoluble, ya que ellas consistirian, en definitiva, en la mera desobediencia de la ley o la
autoridad administrativa[263]. Esto ultimo tendra relevancia practica a la luz del principio de la
prohibicién de la doble imputacion (ne bis in idem).

En sintesis, partiendo de la realidad empirica sobre la que se proyecta nuestro estudio, no
caben dudas que las empresas tienen mayor vocacion para la comisién de delitos ambientales.
La ley 24.051 prioriza en este sentido la produccién, el tratamiento, el transporte y la
eliminacion de residuos peligrosos. Este tipo de actividades, por su naturaleza y envergadura,
solo puede ser llevado a cabo por las empresas. El art. 57 de esta ley dispone una
responsabilidad accesoria de los directivos por los ilicitos ambientales cometidos en el marco
del funcionamiento de dichas empresas. Si bien la responsabilidad penal individual de los
integrantes del directorio encargado de la administracién y control de las sociedades
comerciales que se ocupan del tratamiento de los residuos peligrosos estd debidamente
abarcada con esta norma penal, lo cierto es que la empresa puede disefiar un método sencillo
de renovacion de autoridades para sortear la responsabilidad penal por la comisidon de dafios
ambientales. En consecuencia, tal mecanismo de sustitucion de autoridades sociales de una
empresa puede conducir a la llamada “irresponsabilidad organizada”. En materia de delitos
ambientales, la punicién de las personas juridicas aparece como una alternativa posible y
necesaria. Hemos visto que numerosas leyes receptan esta forma de responsabilidad social y



que una de las ultimas reformas al Cdédigo penal directamente le ha abierto las puertas a esta
forma especial de responsabilidad en materia de delitos econédmicos.

Existe una relacién disonante entre la doctrina y la politica criminal en el ambito internacional.
Frente a la inveterada resistencia de un sector de la doctrina, en la actualidad la gran mayoria
de las legislaciones penales europeas han renunciado al principio romanista “societas
delinquere non potest” al regular la responsabilidad penal de las personas juridicas. Un factor
determinante para este cambio de paradigma ha sido sin lugar a dudas las presiones ejercidas
desde los centros de decisiéon de las autoridades comunitarias en aras de armonizar las
legislaciones nacionales a los cdnones establecidos por los tratados, convenios y directrices en
el dmbito de la lucha contra la criminalidad ambiental, en particular, y la criminalidad
organizada en general. Asi pues, tanto paises como Espaia, Italia, Suiza, Austria, Hungria,
Polonia, Luxemburgo, entre otros, se han sumado a la aceptacion y la regulaciéon de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en consonancia con los paises que integran el
Common Law y el Derecho francés desde 1994.

11. La responsabilidad penal de los funcionarios autorizantes [arriba] -

Por lo general existe un amplio consenso sobre la admisidn de la responsabilidad penal de los
funcionarios publicos competentes por los atentados al medio ambiente en los casos que haya
mediado una conducta dolosa o imprudente en el ejercicio de sus funciones[264]. En realidad,
los problemas surgen cuando se trata de buscar un fundamento normativo para dicha
responsabilidad penal, es decir, si basta afirmar que el funcionario publico que actud en
infraccion de sus deberes funcionales debe ser responsabilizado a titulo de autor de la
contaminacidn producida por un tercero, o mas bien aquél deberia responder tan sélo como
participe de ese ilicito penal, incluso negar ambos extremos y declararlo impune.

Dentro de las técnicas legislativas pueden reconocerse dos vertientes en materia de
responsabilidad penal de los funcionarios publicos por los dafios ambientales: en primer lugar,
legislaciones como la espafiola, regulan de modo auténomo una responsabilidad especial del
funcionario publico competente en materia ambiental por la infraccidn de sus deberes
funcionales especificos (art. 329)[265]. Por el otro lado, legislaciones como la alemana y la
argentina no regulan directamente una responsabilidad penal especial del funcionario publico
por los atentados contra el medio ambiente[266]. Sin embargo, en los proyectos de ley para
reformar los delitos ambientales en el Derecho penal aleman se han levantado voces sobre la
conveniencia de dicha inclusion especifica[267].

En consecuencia, la inexistencia de una cldusula de responsabilidad de los funcionarios
competentes en la legislacién penal ambiental argentina no deja expedito otro sendero que
recurrir a las reglas de la participacidén en general (arts. 45 y ss.), sumado a la responsabilidad
propia del funcionario publico actuante derivada de la violacién de los deberes a su cargo y/o
de la eventual comision de un delito de cohecho, tréfico de influencias o exacciones ilegales.

En el caso de que la empresa contaminante perteneciese al Estado o se tratase de una
sociedad mixta de capitales publicos y privados, el art. 57 (la clausula del actuar por otro)
cobra relevancia en este aspecto para determinar las responsabilidades de los funcionarios



publicos nacionales, provinciales o municipales que hayan participado de la direccion,
administracién o supervision de dicha sociedad publica.

En el marco de la responsabilidad penal de los funcionarios publicos con competencia en
materia ambiental, uno de los principales problemas es el de la corrupcién. Por lo general, las
situaciones de cohecho y exacciones ilegales son harto frecuentes en este tipo de actividades,
ya que el funcionario ambiental tiene la facultad y el poder de decisidén sobre la concesién de
permisos y autorizaciones en lo relativo al tratamiento de residuos peligrosos. En
consecuencia, hablar de una responsabilidad penal del funcionario publico obliga de modo
inexorable al interlocutor a analizar los casos de corrupciéon en el ejercicio de la funcién
publica. Sabido es que la corrupciéon pasiva es un delito de participacidon necesaria, ya que es
menester que el empresario haya entregado dinero u ofrecido una promesa econdémica al
funcionario actuante para hacer, tolerar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones.

No cabe duda que los funcionarios encargados de la concesidn de autorizaciones, permisos o
habilitaciones para el tratamiento de los residuos téxicos, o del propio control de las empresas
generadoras de dichos residuos cumplen un papel preponderante en la proteccién del medio
ambiente. Es la autoridad de aplicacidn la que debe determinar cudndo y bajo qué condiciones
se debe permitir la eliminacidon de desechos peligrosos. En este tdpico surge como necesario
delimitar la responsabilidad penal de dichos funcionarios con competencia en esta materia en
la contaminacién del ambiente en general.

Si un funcionario autoriza de modo irregular una fabrica generadora de residuos téxicos o una
empresa emisora de gases peligrosos, se plantea en el campo del Derecho penal el
interrogante de determinar el grado de responsabilidad de dicho funcionario en la comisidn de
delitos contra el medio ambiente por parte de terceros.

En una primera aproximacion pareceria que la responsabilidad del funcionario que autorizé
una eliminacion de residuos o emisiones con capacidad para poner en peligro la salud de la
poblacién o el ambiente en general podria estar restringida a su propio conducta dolosa o
imprudente, pero la intervencion dolosa de terceros y sus consecuencias nocivas, en este caso
el titular de la empresa contaminante, no podria serle atribuida por aplicacidn del principio de
autorresponsabilidad por los propios actos.

Por lo demas, la actuaciéon del titular de la empresa que contamina bajo el auspicio de una
autorizacién cuya ilegalidad desconoce, conduciria a eximirlo de responsabilidad penal, pero
por aplicacién del principio de accesoriedad limitado, el funcionario no podria ser castigada
como participe de un hecho atipico o justificado[268]. En este supuesto, estamos partiendo de
la premisa que no existe una colusion entre el funcionario y el empresario contaminante, ya
que bien puede suceder que el funcionario haya omitido realizar de modo imprudente los
controles necesarios para determinar el grado de peligrosidad de los residuos eliminados o de
los gases emitidos por la propia actividad de la empresa.

Esto ultimo es lo que ocurrid en el “Alkem-Fall” y el funcionamiento de una planta de energia
atémica que fue pre-autorizada a seguir funcionando sin atender al hecho de que la nueva
regulacién en esa materia se habia modificado y, por ende, dicho establecimiento atémico no
cumplia con la normativa vigente. El funcionario fue absuelto por dicha autorizacidon para



seguir funcionando, por entender que no habia actuado de modo doloso al desconocer la
antijuridicidad de su conducta[269].

Como una primera conclusién debemos senalar que los delitos de funcionario publico
regulados en nuestro Derecho positivo no resultan adecuados para abarcar en su debida
dimensién la gravedad de lo injusto material de estos delitos contra el medio ambiente. Los
delitos de cohecho, exacciones, infraccion de los deberes de funcionario publico u omisidn de
denuncia demuestran un déficit del contenido material de lo injusto en relacién con los
atentados ambientales.

La omisién dolosa de realizar inspecciones o asentar las irregularidades detectadas en
contravencion a la ley ambiental, o directamente de otorgar una autorizacion ambiental a
quien no reune las condiciones objetivas exigidas por la ley o los reglamentos, no logran ser
alcanzadas en toda su expresién lesiva con los tipos penales que castigan la infidelidad en el
ejercicio de las funciones publicas.

En el caso del cohecho o las exacciones ilegales, dichas conductas se agotan con la entrega del
dinero ofrecido o solicitado, mientras que la omision de los deberes de funcionario publico se
consuma con su mero incumplimiento, pero en los dafios ambientales la infraccion de los
deberes especiales a cargo del funcionario ambiental tiene una especial incidencia en la
posibilidad de evitarlos[270].

Desde la teoria del dominio del hecho, un sector importante de la doctrina ha entendido que
los delitos ambientales pueden ser cometidos mediante las reglas del criterio del dominio del
hecho[271]. El funcionario que determina mediante la intermediacidn de un tercero, por
ejemplo, el titular de la explotacion comercial o industrial, la contaminacién ambiental podra
serle atribuido dicho resultado en calidad de autor (mediato).

En el ambito de los danos ambientales, la solucién de la autoria mediata aparece
frecuentemente citada en los casos donde el funcionario competente concede de modo

intencional una autorizacidon administrativa ilicita para verter residuos peligrosos en un lugar
determinado, cuando ello resulta contrario a la ley administrativa aplicable[272]. En este caso,
el funcionario debera responder en calidad de autor mediato a través de un instrumento que
actua de modo justificado[273]. La autorizacién ilegal concedida al empresario para verter
residuos peligrosos en el ambiente excluye la antijuridicidad de la conducta de contaminacion
tipica. El funcionario crea una situacidon de excepcion y asi aprovecha la posicion de dominio
gue tiene sobre el desarrollo del hecho.

En la jurisprudencia alemana, la autoria mediata fue utilizada para atribuirle al funcionario
publico competente en materia ambiental que otorgd dolosamente una autorizacién
materialmente antijuridica para relocalizar un depdsito de residuos peligrosos[274], aunque no
siempre fue la solucién adoptada por la doctrina cuando se trata de delitos especiales propios,
por ejemplo, cuando el destinatario de la norma es el titular de la empresa[275].

En este caso se juzgd la conducta de un funcionario ambiental que autorizé el traslado de
residuos peligrosos de un lugar a otro, pese a que la calificaciéon de dichos residuos impedia
dicha traslacidn. El BGH aplicé al caso la teoria de la “barrera juridica” (Rechtsschranke)[276]
para la determinacion de la produccién del resultado lesivo tipico, ya que la autorizacién



antijuridica otorgada por el funcionario publico provocd que el titular de la empresa
procediera al traslado de los residuos peligrosos a un depdsito inadecuado para dicha
categoria de desechos. El dominio del hecho del funcionario publico se fundamenta, de
acuerdo a esto, en que la concesion del permiso resulta ser determinante para el traslado de
los residuos peligrosos, ya que el ejecutor cuenta con que su conducta esta justificada[277].

Sin embargo, esta postura ha sido criticada, porque la autorizacidn concedida por el
funcionario infiel no logra construir un caso de autoria mediata, ya que no puede afirmarse
que el funcionario tenga el dominio del hecho sobre el actuar del concedente o
permisionario[278], ya que en todo caso este ultimo actua de modo libre y voluntario[279].

El Tribunal constitucional aleman avald este criterio de la autoria mediata del funcionario
publico mediante un instrumento que actia de modo justificado al decir que es plausible con
el texto constitucional[280].

A diferencia de la legislacion penal alemana[281], los tres preceptos que establecen
responsabilidad penal por los atentados ambientales en el Derecho penal argentino son delitos
comunes. Dichas normas de conducta tienen un destinatario innominado. Sin embargo, la
responsabilidad penal de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones especificas
requiere de explicaciones adicionales, ya que, por lo general, dicha responsabilidad penal
puede estar basada en una conducta omisiva por infraccion de los deberes a su cargo y
vinculada a la conducta ilicita de un tercero (agente contaminador).

Existen propuestas doctrinales también de aplicar a los funcionarios publicos ambientales los
presupuestos normativos de la figura de la omisién impropia. Esta forma de responsabilidad
por omision se basa en la posicién de garante que tienen ciertas personas en funcién de su
calidad, estado o relacidn con el bien juridico tutelado. Asi como los padres tienen un deber de
garante respecto de sus hijos, también los funcionarios publicos estdn alcanzados por su
condicidn de deberes juridicos especiales en torno de ciertas personas o bienes puestos a su
disposicidon o confiados a su tutela material. Si bien nuestra ley penal no regula de modo
expreso en una clausula de equiparacion de la omisiéon a la accién, como ocurre en otros
ordenamientos penales (art. 11 Céd. Penal espafiol, § 13 StGB, entre otros), la discusion
doctrinaria sobre esta materia ha estado gobernada por la necesidad de delimitar y definir los
casos donde un delito de resultado puede ser cometido también mediante un
comportamiento omisivo[282], incluso algunos han propuesto la creacién de un tipo penal
especial de infidelidad ambiental para reprimir la conducta de los funcionarios
competentes[283].

En la doctrina moderna se recurre a la teoria de las funciones para definir el contenido de la
conducta de omisidn punible en los delitos de resultado. Por lo general se distingue la posicion
de garante basada en un deber de proteccion (Beschiitzgaranten) de una basada en un deber
de vigilancia (Uberwachungsgaranten)[284]. Como explica Herzberg al referirse a la posicién de
garante basada en el deber de proteccidn del bien juridico, la progresiva convivencia en una
comunidad de personas no sélo exige que cada uno sea especialmente responsable por los
dafios derivados de su conducta y su propiedad, sino también existe una inmediata solidaridad



hacia el préjimo independientemente si el peligro surge de la esfera de supervision
inminentemente personal.

En este sentido, mas alla de los casos mas citados de posicidén de garante basado en la relacion
familiar o de parentesco, se ha aceptado en la doctrina desde los primeros comienzos una
posicion de garante respecto del que asume una funcidn publica. Los casos mas conocidos de
esta forma de responsabilidad se entrelazan con la actuacién de los funcionarios policiales que,
en infraccién de su deber, permiten la comisién de delitos. Ahora bien, una cosa es afirmar que
el funcionario publico tiene el deber de evitar la comisidon de delitos y otra muy distinta es
atribuirle responsabilidad penal como autor o participe de dicho delito. Se ha dicho al respecto
que los funcionarios policiales tienen el deber de velar por la seguridad y el orden publicos,
pero que ellos carecen de posicidn de garante respecto de los delitos cometidos en concreto,
ya que el ejercicio de su funcién publica no abarca la evitacién de resultados lesivos de
terceros. Por este motivo se dice que el deber del funcionario tiene sélo efecto reflejo y
accesorio[285].

Sin embargo, esta ultima postura es discutible. Algunos autores han brindado buenos
argumentos para oponerse a dicha solucidon que predica la falta de responsabilidad penal de
los funcionarios por su omisién en el cumplimiento del deber. Al respecto, se ha dicho que
desde una teoria de la libertad, las personas renuncian a ciertas libertades para salir del estado
de naturaleza e ingresar a la sociedad civil. En esta renuncia reciproca, las personas le
atribuyen al soberano, es decir, hoy al propio Estado, la misidn de garantizar la paz social
mediante el monopolio de la fuerza. El Estado cumple con esta prestacién mediante su
delegacién a los funcionarios publicos, los que a su vez asumen el deber de evitar la comision
de delitos. Este deber general, en cabeza del Estado, y en el caso del funcionario in concreto,
esta sujeto también a una serie de restricciones, por ejemplo, que el funcionario se encuentre
en estado de servicio a la vez que existe una cuestién de oportunidad en la que el funcionario
publico se desenvuelve en el ejercicio de su oficio (v. gr., la posibilidad de lesionar a
terceros)[286].

A esta altura es necesario afirmar que el funcionario autorizante tiene en estos casos una
posicion de garante basada en el deber de proteccion del bien juridico medio ambiente[287].
Esta posiciéon de garante de proteccion se fundamenta en la relacion de dependencia que
existe entre los bienes juridicos en juego y el titular de dicho deber[288]. El funcionario
ambiental titular de este deber debe vigilar las conductas contaminantes de terceros,
principalmente de las empresas, en consecuencia, su deber consiste en verificar, aprobar y
controlar que la interaccion de los terceros con el medio ambiente sea conforme al criterio
racional de sustentabilidad en la explotacidon de los recursos naturales. De esta manera, un
sector de la doctrina recurre al criterio de dominio del hecho sobre la fuente de peligro para
sustentar una autoria punible (Informationsmacht)[289].

Las conductas prohibidas por los arts. 55 y 56 de la ley de residuos peligrosos son delitos de
peligro concreto para la salud publica, pero en el caso del medio ambiente son de resultado, ya
que las acciones tipicas importan al menos una afectacion directa de los bio-elementos
referenciales del ambiente (agua, suelo, aire). También la puesta en peligro concreto
representa un delito de lesidn. En consecuencia, el funcionario competente que incumple de



modo doloso o imprudente con su deber de control de las fuentes de peligro para el medio
ambiente podra ser responsabilizado por dichas infracciones.

Al respecto, la doctrina alemana también ha aceptado la atribucion de responsabilidad penal al
funcionario publico basado el deber de garante en la injerencia, especialmente cuando el
funcionario autoriza indebidamente una actividad contaminante y posteriormente no impide
la produccién del resultado lesivo[290]. Dicha responsabilidad por comisién por omision
basada en un deber de actuar por conducta precedente ilicita (injerencia) también se presenta
cuando el funcionario advierte el error en el que incurrié al autorizar una actividad
determinada contaminante y no procede a su revocacién, clausura o denuncia ante la
autoridad ambiental competente[291].

También se ha dicho que incurre en responsabilidad penal por comisidon por omisién el
funcionario ambiental que expide una autorizacién administrativamente correcta, pero
posteriormente advierte que la actividad empresarial ha modificado sus condiciones de
funcionamiento o su situacién juridica frente a la ley ambiental, v. gr., cuando la empresa
genera mayor cantidad de desechos peligrosos que los permitidos para esa categoria o las
sustancias tratadas presentan una peligrosidad mayor a la prevista para su adecuacién
normativa[292].

¢Qué ocurre cuando el funcionario publico con competencia ambiental advierte que un
tercero realiza una actividad contaminante y no la denuncia o impide su continuidad? En este
supuesto la doctrina también afirma la posicion de garante de protecciéon que tiene el
funcionario publico para atribuirle una responsabilidad dolosa de comisidn por omisién. Las
leyes ambientales generalmente establecen los deberes inherentes al ejercicio de la funcién
publica en materia ambiental y asi el incumplimiento doloso de dichos deberes acarrearia una
responsabilidad dolosa por su inobservancia[293], solucién que ha sido adoptada por la
doctrina judicial de modo mayoritaria[294].

En el caso de la ley 24.051, dicho deber esta regulado por el art. 60, al conferirse a la autoridad
de aplicacién en materia ambiental la fiscalizacién de la generacién, manipulacién, transporte,
tratamiento y disposicion final de los residuos peligrosos (inc. c) y el ejercicio del poder de
policia (inc. d). Bajo este supuesto, los titulares de establecimientos destinados a la
generacidn, manipulacion, transporte, tratamiento y eliminacidn de residuos peligrosos deben
contar con el certificado ambiental para operar.

Puede decirse que la teoria de la infracciéon de un deber, en este caso el incumplimiento de
estos deberes de control y vigilancia que tienen a cargo los funcionarios ambientales, no
permite afirmar sin mas que dicha infraccidon basta por si sola para imputarle un resultado
lesivo no evitable[295]. Los disensos se multiplican en particular sobre el alcance de esta
posicion de garante, ya que bien debe concurrir una intencién del funcionario en la comisiéon
de estos delitos[296], por ejemplo, cuando expide una falsa autorizacién administrativa para
eliminar residuos en un lugar no habilitado[297], o bien cuando no cumplen con los estandares
normativos fijados por la ley especial para evitar la contaminacion de aguas[298], o dicha
autorizacién fue extendida sobre la base de cohecho[299]. En este sentido, los que se oponen
a la aceptacidon de una posicion de garante del funcionario publico competente en materia
ambiental arguyen generalmente que la infraccién de los deberes administrativos no estan



orientados hacia la proteccidon penal del medio ambiente, y que dicha infraccion de deberes
administrativos no siempre conlleva de modo necesario una afectacion del bien juridico
penalmente tutelado. En especial, se afirma que las normas administrativas estan destinadas
en muchos casos a cumplir con ciertos requisitos de indole empresarial, pero que de ningun
modo se relacionan con el deber del funcionario de preservar el medio ambiente[300].

Cuando el titular de una empresa logra mediante soborno que se le otorgue una autorizacién
administrativa en matera ambiental para funcionar y asi evitar el cumplimiento de las leyes
aplicables, el funcionario autorizante se coloca en una posicién de garante y asi tiene el deber
de evitar la produccién del resultado lesivo, ya que su conducta precedente fue antijuridica y
de esta manera surge su deber de evitacion del dafio ambiental[301].

Una tercera via de fundamentar un deber de garante consiste en recurrir a la figura del
compliance-officers. En este caso, la persona asume el deber de controlar y evitar la
produccién de resultados lesivos en el ambito de la funcion privada. No se trata de un deber
de garante omnisciente, sino que atiende en especial al marco de competencia y el dambito
funcional que abarca la entidad privada en concreto.

Esta figura fue aplicada por primera vez por el BGH en un caso de estafa a una administracion
publica. El acusado, en su caracter de titular de un organismo publico que suscribia contratos
con terceros para el saneamiento de la via publica en la ciudad de Berlin, se basé en informes
fraudulentamente confeccionados por un tercero para determinar la base aplicable de la tarifa
del servicio publico. De este modo, el ayuntamiento de Berlin aboné de manera excesiva el
costo del servicio de dicha limpieza y mantenimiento de la via publica. Posteriormente se
determind mediante una auditoria que dichos montos eran incorrectos y asi se le atribuyd al
funcionario la comisién de un delito de estafa en calidad de participe por omisidn. El
fundamento de la responsabilidad reposd en su deber de garante de evitar el resultado
patrimonial perjudicial, al inobservar su deber de controlar la determinacién de las tarifas
publicas del servicio de limpieza ofrecido al municipio berlinés. Esta decisidn ha sido criticada
por la doctrina respecto de su fundamentacidon y la determinacién de una posicion de
garante[302].

Sobre la necesidad de regular un tipo penal de infidelidad del funcionario publico en materia
ambiental parece ser que todavia la solucién alemana representa la mejor opcion. Ello asi,
puesto que dicha regulacién especifica ha perseguido de manera velada restringir la
responsabilidad penal del funcionario frente al atentado ambiental. Frente a la comisién de un
delito de contaminacién por parte de un tercero, la actuacidn dolosa del funcionario publico al
habilitar una actividad en infraccion a la ley o los reglamentos, o asumir una conducta
permisiva frente a una actividad contaminante manifiesta debe ser juzgada al amparo de las
reglas de la participacion criminal, en particular, la autoria mediata y la autoria por omisién
impropia.

12. El actuar en lugar de otro [arriba] -

La regulacién de la figura del actuar por otro ha sido creada para cubrir las lagunas de punicion
provocadas por los delitos especiales, a saber, cuando la cualidad objetiva requerida para ser
sujeto activo del delito se relaciona con una persona juridica (empresa)[303]. En estos casos de



delitos especiales, piénsese por caso en los delitos tributarios, el sujeto obligado del pago del
tributo es una empresa, en cuyo caso ella no podria ser sujeto activo de este delito, en
consecuencia se hace necesario regular esta forma de responsabilidad indirecta de los
integrantes del directorio de dicha empresa como responsables penalmente por su evasion
tributaria. En el caso de los delitos comunes, dicha cldusula carece de aplicacion practica[304].

Ill

Esta forma de responsabilidad se conoce con el nombre del “actuar en lugar de otro”. Esta
féormula es la que regula el art. 57 de la ley 24.051 al determinar que los hechos delictivos
cometidos por las personas juridicas en materia ambiental deberan ser responsabilizados a los
integrantes de los érganos de direccidn y control. Si bien los tipos penales regulados por la ley
24.051 no son delitos especiales, ya que la calidad de sujeto activo no requiere calidad,

condicidn o relacion especial alguna.

También se ha propuesto acudir a la forma de responsabilidad por el actuar en lugar de otro
(en el caso aleman, § 14 StGB) para responsabilizar a los funcionarios por inobservar su deber
de proteccién del medio ambiente. En este sentido, la doctrina propone equiparar al
funcionario publico con el titular de la empresa. Esto generalmente acontece en el nivel de las
autoridades publicas que tienen a su cargo distintas actividades o empresas estatales o mixtas
que deben cumplir con las leyes ambientales vigentes. De esta manera, el intendente de una
ciudad y los funcionarios publicos que dirigen una obra publica tienen el deber de garante de
proteccién del medio ambiente en el dmbito de sus funciones propias. En los casos donde los
preceptos penales tienen por destinatarios a las empresas, el § 14 StGB ha sido util para
atribuirle al funcionario publico competente la responsabilidad penal por los atentados contra
el ambiente[305].

En el caso de la ley 24.051, los dispositivos penales alcanzan en igual medida a las autoridades
publicas competentes que tienen a su cargo actividades potencialmente peligrosas para el
medio ambiente. Esto puede verse claramente en el tratamiento, transporte y eliminacién de
los residuos industriales por parte de los municipios o autoridades provinciales y nacionales. Si
el intendente, gobernador o jefe de gobierno nacional asume entre sus distintas funciones el
tratamiento de residuos peligrosos, en ese caso la ley penal ambiental esta dirigida hacia ellos
y asi su responsabilidad penal podria ser determinada en funcidn de su posicién y ambito de
competencia ambiental.

Esto puede observarse de modo mds claro en el tema de la energia atdmica o nuclear. Las
centrales atdmicas estan a cargo del propio Estado a través de la Secretaria de Energia y la
Comisidn de Energia Atémica (CNEA). En este caso en particular, el Estado nacional tiene el
deber de proteccién del medio ambiente no sdlo en su calidad de autoridad publica, sino en su
caracter de titular de los centros de energia atdmica. En el proceso de enriquecimiento de
uranio, los peligros potenciales para el ambiente son considerables, lo mismo ocurre con el
correcto funcionamiento de las centrales termonucleares que hoy en dia funcionan en nuestro
pais.

Al respecto, el art. 57 de la ley 24.051 establece que en los casos de infracciones ambientales
en las que hayan participado empresas, la responsabilidad penal recae en los directores,
gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o,
representantes de dichas empresas.



La regulacion de la clausula del actuar por otro estuvo principalmente orientada a evitar la
impunidad derivada de la exigencia de la norma penal de una cualidad particular en el sujeto
activo. La ley 24.051 no regula tipo penal especial alguno, ya que el sujeto activo es
innominado. Sin embargo, en el ambito del tratamiento de residuos peligrosos que regula esta
ley, la actuacion de empresas resulta ser una realidad econdmica excluyente. Por este motivo,
el art. 57 de dicha ley establece una clausula de atribucion de responsabilidad a los principales
protagonistas de la direccidén de la actividad empresarial en materia ambiental.

13. La regulacién de los delitos ambientales en el Derecho positivo argentino [arriba] -

Las infracciones penales contra el medio ambiente se encuentran reguladas en nuestro pais en
una ley especial (ley 24.051). Esta ley establece dos formas de responsabilidad: dolosa e
imprudente por la realizacion de una conducta contaminante. Ambos preceptos penales se
complementan entre si para abarcar de modo extensivo los comportamientos (activos u
omisivos) que menoscaben al ambiente en general. Sin embargo, esta regulacion espartana de
los delitos ecoldgicos ha quedado en cierta medida desactualizada respecto de las ultimas
reformas penales acontecidas en el Derecho comparado.

En el Derecho penal ambiental argentino, la tutela dispensada al bien juridico medio ambiente
presenta una doble funcién: en primer lugar, los componentes agua, suelo y atmdsfera son
incluidos dentro de la materia de prohibicion como objetos de agresién por parte del sujeto
activo, justificandose dicha regulacidén precisamente por ser parte integral de un concepto
material mas amplio que es la biosfera, es decir, se reconoce que dichos componentes
representan un todo Unico, intimamente vinculado entre si, y que dicho soporte biofisico sirve
de condicién necesaria y suficiente para el desarrollo de la existencia humana. Necesariamente
la legitimacién de la intervencién penal se fundamenta en la proteccién de la vida y la
integridad humana[306], pero de un modo anticipado, puesto que la finalidad politico criminal
que guia a este tipo de disposiciones penales esta orientada de manera acentuada a la
prevencion frente a los peligros derivados de la explotacion humana en su interaccién con el
ambiente.

La especialidad de la ley 24.051 consiste precisamente en que la salud publica debe ser puesta
en peligro concreto mediante la afectacion del medioambiente. Justamente ésta es la
peculiaridad que tiene este tipo de infracciones al afectar la salud publica mediante acciones
contaminantes ambientales. En este caso, las acciones nucleares de los arts. 55 y 56 deben
lesionar, en primer término, al medioambiente y asi poner en peligro concreto a la salud
publica. Esta relacion medial que existe entre el medioambiente y la salud publica es
progresiva, en el sentido de que la intervencién penal se justifica en este caso puntual por el
menoscabo que debe sufrir el medio ambiente y el peligro concreto que debe correr la salud
publica como corolario de dichas conductas. Por otra parte, la interpretacién sistémica y
teleoldgica de estos tipos penales previstos por los arts. 55 y 56 no deberian realizarse de
manera descontextualizada de la ley que los regula. En ese caso, no deberia existir objeciones
o dudas sobre cual ha sido la intencion del legislador al amenazar con pena a las conductas
descriptas por los mencionados arts. 55 y 56 de la ley 24.051.

De acuerdo a lo analizado, la tutela penal de la salud publica aparece como el valor prioritario
en el ambito de este tipo de regulacién, en consonancia con lo sostenido por la doctrina



mayoritaria[307], aceptandose asi un criterio antropocéntrico de la naturaleza del bien
juridico.

Los delitos regulados por los arts. 55 y 56 de la ley 24.051 son de peligro concreto[308]. Como
consecuencia de ello, el peligro no se presupone ni constituye la ratio essendi de esta norma,
en todo caso serd necesario que el juez el que deba comprobar la concrecién del peligro para
el bien juridico[309]. Tanto los comportamientos dolosos penados por el art. 55 como el delito
imprudente del art. 56 demandan la comprobacién de un desvalor de resultado. En este caso,
las acciones dolosas e imprudentes de envenenar, adulterar o contaminar exigen una
modalidad peligrosa para el bien juridico tutelado. En consecuencia, el test de tipicidad habra
de comprobarse cuando dicha contaminacién, en general, haya creado un peligro concreto
para la salud publica.

A tenor de lo dicho, no basta una accidn contaminante para habilitar la respuesta penal. En
todo caso sera menester que dicha accidn antijuridica haya creado un peligro concreto para la
salud humana, no siendo suficiente, por ejemplo, que la eliminacién de residuos tdxicos haya
afectado la existencia de la fauna icticola o alterado el contenido del agua, cuando ella no
estaba al alcance ni destinada al consumo humano.

La doctrina nacional ha discutido también sobre los problemas derivados de la punicién de
conductas contaminantes. Si bien no se registra un nivel de discusién tan extenso y profundo
como sucede en otras latitudes sobre esta tematica, lo cierto es que las cuestiones centrales
que se plantean en el ambito del moderno Derecho penal ambiental han sido abordadas por
nuestros autores[310].

Los delitos ambientales son infracciones que pueden afectar una jurisdiccion determinada o
varias, incluso dichos comportamientos pueden adoptar las caracteristicas de los delitos
interjurisdiccionales a nivel provincial o nacional, cuando existiese en este ultimo caso
afectacién de intereses federales. Ello ha ocurrido en el caso del lavado de camiones cisternas
destinados al transporte de residuos toxicos, cuyos efluentes eran vertidos por una
canalizacion subterrdnea al Arroyo Basualdo y asi se afectaba con dicha conducta
contaminante afluentes de otras jurisdicciones[311].

El art. 2° de la ley 24.051 se encarga de definir que se entiende por “residuos peligrosos”, al
decir que “todo residuo que pueda causar dafio, directa o indirectamente, a seres vivos o

III

contaminar el suelo, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general.” En consecuencia, los arts.
55 y 56 que regulan comportamientos que atentan contra el medio ambiente deben ser
integrados por este art. 2°, aunque es indudable que el ambito de aplicacion de estas
infracciones es mucho menos extenso de lo que puede suponerse en principio, ya que las
conductas contaminantes previstas por los citados arts. 55 y 56 de la ley 24.051 se basan en la
puesta en peligro concreto de la salud mediante la contaminaciéon del suelo, el agua, la
atmédsfera o el ambiente en general, mientras que el adjetivo “peligroso”, utilizado para
calificar a los residuos cuya regulacidén esta alcanzada por esta ley, se reserva para aquellos
residuos que puedan causar un dafio, directo o indirecto, a seres vivos, o contaminar el suelo,
el agua, la atmdsfera o el ambiente en general[312]. Tanto la potencialidad del peligro como
los bio-elementos afectados excede claramente la materia de prohibicién contenida en los

citados arts. 55 y 56.



Quedan excluidos del ambito de aplicacién de esta ley los residuos domiciliarios, los
radiactivos y los derivados de las operaciones normales de los buques, los que se regirdn por
leyes especiales y convenios internacionales vigentes en la materia (art. 2°, in fine).

Las acciones tipicas consisten en envenenar, adulterar y contaminar de modo peligroso para la
salud, el suelo, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general. En general estas infracciones
estdn reguladas como delitos de resultado[313]. Las acciones incriminadas se caracterizan por
la alteracién de la composicion de los objetos de la accidn, es decir, en el caso del agua, es
necesario que la conducta tipica produzca una alteracion de las propiedades del agua de modo
peligroso para la salud[314], asi como de la atmdsfera[315], el suelo o el ambiente en general.

Las acciones de envenenar, adulterar y contaminar deben recaer sobre el agua, el suelo, el
aire, la atmdsfera o el ambiente en general. El elemento agua abarca las maritimas y fluviales,
terrestres y subterraneas, potables o no[316], ya que, a diferencia del art. 200 que se refiere
expresamente a las aguas potables, aca lo trascendente es la creacidon de un peligro concreto
para la salud publica mediante las formas de contaminacién sefialadas. En el caso de las aguas
potables, atento la superposicidon normativa que existe entre el art. 200 y el art. 55 de la ley
24.051, debe procederse por aplicacién de la ley especial, es decir, esta Ultima.

Existe un extendido consenso en que las acciones tipicas pueden recaer sobre aguas
contaminadas[317], en especial, porque dichas conductas incrementan el peligro y disminuyen
a la vez la posibilidad de su eventual descontaminacion.

|II

Usualmente los términos “dafo ambiental” y “contaminacidon ambiental” son utilizados de
manera indistinta por la doctrina especializada, pero debe introducirse una matizacion entre
ambos, ya que el segundo (contaminacién ambiental) estd reservado para identificar el
desvalor de resultado de los delitos ambientales previstos por la ley 24.051; mientras que el

dafio ambiental es empleado, por lo general, en la doctrina civilista[318].

El test de peligrosidad de la conducta para la salud humana deberd establecerse de modo
técnico, es decir, seria necesario que el informe profesional elaborado por los peritos o la
autoridad de control haya determinado que dicha contaminacién era peligrosa para la salud
humana. El requisito de peligro concreto para la salud humana integra el contenido de lo
injusto y asi debe estar abarcado por el dolo del autor. Si las conductas de contaminacidon no
son peligrosas para la salud humana, pero si para los animales o las plantas, deberan ser
consideradas atipicas de acuerdo a esta ley.

Debe existir una relacidon de causalidad entre la conducta del autor y la situacion de peligro
creada para la salud humana. En primer término, dicha relacion debe justificarse en la
aplicacion de las leyes generales del conocimiento, de lo contrario, si existen dudas o dicha
afectacién no puede explicarse mediante el uso de las relaciones generales admitidas por la
ciencia, habra de rechazarse cualquier tipo de imputacién penal.

Los medios comisivos de los delitos ambientales se limitan a los previstos por la ley 24.051, es
decir, debe atenderse a la lista de elementos o sustancias que, por su propia naturaleza, son
consideradas peligrosas, por ejemplo, las sustancias explosivas, en su estado sélido o liquido,
gue por si misma es capaz, mediante reaccién quimica, de emitir un gas a una temperatura,



presion y velocidad tales que puedan ocasionar dafio a la zona circundante. Los liquidos y
solidos inflamables también son catalogados como residuos peligrosos. Las sustancias o
desechos susceptibles de combustidon espontanea, o bien los que en contacto con el agua
emiten gases inflamables, etc.

El listado de residuos peligrosos aparecen descriptos en los Anexos | y Il de la ley 24.051.

Se trata de un delito doloso, compatible con el dolo eventual. La jurisprudencia alemana ha
considerado suficiente para comprobar el dolo del autor el conocimiento de las circunstancias
concretas de su accién contaminante, sin que sea necesario un conocimiento especial ni un
conocimiento en la esfera del profano[319].

En sintesis, la conducta de contaminacidn sdlo puede cometerse mediante el uso de dichas
sustancias o desechos de caracter peligroso regulados por la ley de aplicacién en materia
ambiental. Las sustancias o elementos no incluidos en dicho listado no pueden o deben ser
considerados medios comisivos aptos para la produccién del peligro concreto que exige la
norma penal.

El legislador nacional, como lo ha hecho en otras materias de regulacién, ha apelado a la
técnica de los tipos penales en blanco[320]. Advirtiéndose la compleja naturaleza dinamica de
la realidad normativizada, cabe la posibilidad de que nuevos elementos, sustancias, productos
o desechos adquieran la condicién de “residuos peligrosos” dependiente obviamente de los
avances cientificos y técnicos alcanzados en dicha materia.

La ley 24.051 fue sancionada por el Congreso de la Nacidn en uso de sus facultades propias.
Dicha ley establece el contenido del concepto de “residuos peligrosos” (art. 2°). El art. 64,
inciso 2°, faculta a la autoridad en materia ambiental de introducir en el listado de sustancias
peligrosas otras caracteristicas o propiedades originalmente no reguladas en funcion de los
avances cientificos y técnicos. En consecuencia, la determinacidn del contenido de la materia
de prohibicién no estd delegada en la propia administracién publica, ya que los arts. 55y 56 se
refieren de modo taxativo a dichos residuos peligrosos como medios para la comision de
dichos delitos.

Tanto la modalidad dolosa como imprudente del delito de contaminacién reguladas por los
arts. 55 y 56 de la ley 24.051 no se refieren en su texto normativo a la autorizacién o permiso
otorgado por la autoridad ambiental, pero la propia ley prevé la necesaria intervencion de la
autoridad publica competente para la realizacidon de cualquier conducta relacionada con el
proceso tratamiento de desechos peligrosos. En consecuencia, si la autoridad publica ha
concedido mediante un acto administrativo una autorizacion para verter sustancias peligrosas
en el ambiente, entonces dicha conducta estaria justificada y no seria antijuridica. En caso de
que la autorizacién haya sido obtenida por medio de colusién, trafico de influencias o
amenazas, dicho acto sera valorado nulo y privado de sus efectos juridicos, ello por aplicacion
de los principios generales del Derecho. Empero, como se dijo, dicha autorizacidn no alcanza
los peligros potenciales creados por dicha conducta contaminadora en relacién con la salud
publica, ya que es impensado que la autoridad ambiental puede disponer de la salud publica
de los integrantes de la comunidad para el beneficio econémico o productivo de una empresa,



sumado a que los bienes juridicos individuales gozan de un rango de preeminencia en el marco
de la tutela juridica, en especial cuando se trata del Derecho penal.

La actitud tolerante o diletante de la autoridad publica no justifica la conducta
contaminante[321].

Las causales de justificacion también son aplicables al Derecho penal ambiental. Una conducta
tipica de contaminacidon podria estar justificada cuando el titular de la explotacién se
encontraba en wuna situacién de excepcidén, por ejemplo, de estado de necesidad
justificante[322]. Asi pues, una catdstrofe natural puede obligar al titular de un
establecimiento a verter aguas contaminadas al rio para evitar un peligro mayor. En cambio, la
eventual pérdida de puestos de trabajo ha sido rechazada como causal de justificacién de un
comportamiento contaminante[323].

En materia de participaciéon criminal, nos remitimos al estudio realizado en este trabajo
anteriormente y que responde adecuadamente a las posibilidades existentes y cominmente
tratadas por la doctrina especializada.
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