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Ya existen los diagnosticos, ahora protejamos el ambiente

l. La necesidad de regular tipos penales so-
bre el ambiente de manera auténoma

L1. Bien juridico tutelado

En la normativa actual argentina no hay
un tipo penal que proteja el ambiente por si
mismo, se establecieron tipos penales que
pueden relacionarse con la protecciéon del
ambiente. Hasta el momento, para que se
concrete el delito de contaminacién se re-
quiere que las acciones de envenenar, adul-
terar o contaminar pongan en peligro el bien
juridico, Salud. Esto es lo que dispuso el legis-
lador del afio 1921 cuando redact6 el art. 200
del Céd. Penal y en el ano 1992 cuando des-
cribié los arts. 55y 56 de la ley 24.051 de Re-
siduos Peligrosos. Pero la jurisprudencia, en
particular de la Cdmara Federal de Casacién
Penal —que es muy proactiva con los temas
ambientales— aclaré en varios de los casos
que le tocé intervenir que la salud no es el
Unico bien juridico que tutelan las leyes pe-
nales ambientales (1).

En primer lugar, hay que recordar que se
trata de una rama del derecho que posee je-
rarquia constitucional —en el art.41 de la
CN, el bien juridico protegido es el ambien-
te— y agrupa cuestiones de sensible interés
social, vinculadas con la defensa de un bien
colectivo, con la calidad de vida y con la pro-
teccion de futuras generaciones. En estas cir-
cunstancias, tales derechos exceden el interés
de cada parte y, al mismo tiempo, ponen en
evidencia la presencia de un fuerte interés
estatal en su proteccién. Por otra parte, hay
una obligacién —de cara a la armonizacién
del sistema interno con relacién al derecho
internacional— de tipificar determinados de-
litos ambientales ya consolidados en el plano
internacional, ya que, en el caso de que nues-
tro pais no resguarde el ambiente, evitando
su contaminacion o la depredacion de sus
recursos, podria llegar a verse comprometida
la responsabilidad internacional del Estado.

Hay una necesidad imprescindible de
adoptar tipos penales auténomos sin depen-
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(1) CFed. Casacion Penal, sala IV, “Azucarera J. M. T. SA,
Ing. Santa Barbara, J. A. C.yJ. J. C. s/ recurso de casaciéon”,
14/07/2016.
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der de otros bienes como la salud. Estas figu-
ras autébnomas deben articularse con los de-
mads delitos existentes en el C6digo, en donde
el bien juridico protegido sea el ambiente.

A esta altura, es indiscutible que en materia
ambiental sea imperioso que se deje de lado
el modelo “antropocéntrico” donde se tute-
lan intereses individuales; y que se adopte un
sistema “ecocéntrico” en el que se proteja al
ambiente de una manera auténoma, tenien-
do en cuenta que en la mayoria de los casos el
dano ocasionado al medio ambiente es irre-
versible o de imposible reparacion ulterior.

Incluso, el Papa Francisco se ocupd de la in-
terrelacion entre la salud de las personas y el
medio ambiente en el que viven, expresando
que: “Muchas veces se toman medidas solo
cuando se han producido efectos irreversibles
para la salud de las personas(...) Si tenemos
en cuenta que el ser humano también es una
criatura de este mundo, que tiene derecho a vi-
viry ser feliz, y que ademads, tiene una dignidad
especialisima, no podemos dejar de conside-
rar los efectos de la degradacién ambiental, del
actual modelo de desarrollo y de la cultura del
descarte en las vida de las personas” (2).

1.2. Principio de minima intervencion

Es necesario establecer cudl es el rol del
derecho penal en la proteccién del ambiente,
teniendo en cuenta que en la mayoria de los
casos se trata de temas complejos que mu-
chas veces ponen en crisis dogmas del Dere-
cho Penal clésico.

No hay dudas de que la intervencién del de-
recho penal debe ser de ultima ratio, minima
pero eficaz ylo suficientemente disuasiva para
que cumpla una funcién preventiva. El dere-
cho penal reprime conductas, no las previene
y para que no se “invierta” su rol, hay que re-
servar su actuacion para los casos graves.

Es por eso que en nuestro sistema norma-
tivo, la defensa al ambiente se tutela funda-
mentalmente a través de otras ramas como

(2) Carta Enciclica Laudato Si de la Iglesia Catélica
Apostdlicay Romana con la autoridad de su Sumo Pontifi-
ce, Francisco (puntos 21y 43).

Abordamos en el presente Suplemen-
to de Derecho Ambiental la tematica del
Derecho Penal Ambiental. En Argentina
este aspecto es una cuenta pendiente.
Entendemos esta publicacién no po-
dia estar al margen del debate que en el
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Congreso de la Nacidon se estd dando al
respecto.

Ademads, queriamos dedicar la presente
edicién a la memoria de la Dra. Patricia Lle-
rena, jueza de la Cdmara Nacional de Casa-
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el derecho constitucional, el civil y el admi-
nistrativo. Ademads, hay instrumentos mucho
mas eficientes para prevenir que el derecho
penal y las herramientas preventivas del de-
recho ambiental son las mas adecuadas para
la proteccién del ambiente.

Pero enlarealidad de los casos que nos toca
resolver, el Poder Judicial cubre un “bache”
de la Administracién Publica y el rol del de-
recho penal se “invierte’, ya que, muchas ve-
ces al juez penal le toca actuar antes que a la
administracion. Esto claramente no estd bien,
el Derecho Penal no esta llamado a actuar an-
tes. Por supuesto que lo ideal seria evitar esta
“huida” hacia el derecho penal yla hipertrofia
que esta situacién nos genera a diario, ya que,
las victimas de este tipo de delitos en la ma-
yoria de los casos acuden a la justicia penal
cansados de no obtener respuestas rapidas y
eficaces por parte de otros organismos que no
pertenecen a la esfera judicial.

Pero qué hacemos los integrantes de las dis-
tintas agencias penales frente a esta situacion.
¢Nos quedamos de brazos cruzados sentados
en nuestros despachos mientras la contamina-
cién se produce, mientras depredan nuestros
bosques o cazan y trafican nuestra fauna silves-
tre? La respuesta es no. Se trata de proteger un
bien juridico complejo, supraindividual y que
nos pertenece a todos y el derecho penal no
puede dejar de lado, bajo ningtin punto de vis-
ta, los principios clasicos del derecho ambien-
tal como lo son el preventivo y el precautorio.

La doctrina tradicional del derecho penal
muchas veces no comprende y hasta se sor-
prende cuando el juez penal realiza medidas
del tipo administrativo. Es que el art. 32 de la
ley 25.675, General del Ambiente le da un rol
muy activo al juez y por supuesto que en mi-
ras al sistema acusatorio luego va a ser el fiscal
el que tenga un rol més dindmico. Es por ello,
que desde hace tiempo insistimos en la nece-
sidad de capacitar a jueces y fiscales en temas
ambientales y también subrayamos la necesi-
dad de que haya fiscalias especializadas en in-
vestigar este tipo de delitos, dado que es funda-
mental trabajar interdisciplinariamente, con
una mirada integral y un enfoque sistémico.

Cuando nos llegan casos penales ambien-
tales tenemos que descifrar —entre otras
cuestiones—: Qué tipo de industria es, a

cion Penal y sobre todo, infatigable luchado-
ra por la tipificacién en el derecho argentino
de figuras penales ambientales. Doctrinaria,
profesora, investigadora, fue la responsable
principal de la redaccién del titulo ambien-
tal del Proyecto de Reforma del Cédigo Pe-

quién le pido la informacién sobre los ante-
cedentes de esta empresa: Al municipio, a la
Provincia, ala Nacion, a la autoridad de cuen-
ca o a todos juntos, porque todos los mencio-
nados muchas veces regulan con distintos
pardmetros una misma actividad. La prueba
es el “talén de Aquiles” de los casos penales
ambientales. Este es también uno de los pro-
blemas que genera la remisiéon del Derecho
Penal a la norma administrativa, ya que, exis-
te en el pafs una gran dispersion en la legisla-
cién ambiental en materia sancionatoria. Es
relevante “la historia clinica de la empresa” lo
que incluye saber si la industria estaba habili-
tada, contar con los registros de efluentes, li-
quidos, sélidos y gaseosos, las constancias de
inspecciones y clausuras, tomas de muestras
en donde se establezca si hubo excesos de los
parametros establecidos en la reglamenta-
cién administrativa para poder determinar si
excedio el riesgo permitido o si se trat6 de un
riesgo prohibido. Lo que aqui se investiga son
delitos complejos relacionados con las em-
presas y en este sentido es fundamental que
se trabaje de forma coordinada con los orga-
nismos de control y de fiscalizacion.

1.3. ;Adoptamos un modelo de independen-
cia o de dependencia del derecho penal frente
a las normas administrativas?

Hay posturas que establecen una fuerte
dependencia del Derecho Penal frente a las
normas administrativas: La infraccién de re-
glamentos es un elemento de la figura penal
(p. €j., legislacidn italiana o alemana). En la
Argentina la descripcion del tipo legal no pre-
supone la falta administrativa. Depende en
tanto es una actividad fuertemente regulada.
En el &mbito penal el juez evaliia si se excedié
un riesgo permitido, o si se trata de un ries-
go prohibido. La pregunta es: ;qué modelo
adoptamos? en miras a una posible reforma
del Cddigo Penal, o por la inclusién de una
ley especial que regule este tipo de delitos. En
el sistema actual de independencia absoluta
la proteccién penal esta desconectada de la
regulaciéon administrativa. Por el contrario,
lo que se propuso y quedé redactado en los
proyectos, en un esquema de dependencia
absoluta del derecho penal a los reglamentos
administrativos en el dmbito nacional, pro-
vincial y municipal. Esta dltima dimensién
municipal ha sido erréneamente obviada en
varios proyectos.

nal Justicia 2020 y con enorme compromiso
por la proteccién penal del ambiente en tér-
minos colectivos y autébnomos. QEPD.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2446/2021
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Pero ;es necesario que el tipo penal pre-
suponga la falta administrativa? Creo que lo
ideal serfa adoptar una regulacién penal rela-
tivamente dependiente de la Administracion
en la que la norma penal describa el com-
portamiento que se pretende incriminar, y se
complete con una remision al Derecho Admi-
nistrativo. Lo que hay que evitar es un modelo
de tutela excesivamente auténomo y un tipo
de proteccion excesivamente dependiente.

L.4. Delito de peligro

Mucho se ha debatido acerca de si de este
tipo de delitos —en los que se adelantan las
barreras de la tutela penal— vulneran el prin-

(3) Sala Penal, Tribunal Superior de Justicia de Cérdo-
ba. Protocolo de Sentencias N2 Resolucion: 421. Afio: 2015
Tomo: 11 Folio: 3032-3085, Rta. el 17/09/2015.

cipio de legalidad. A diferencia de otro tipo de
delitos, aqui no se requiere la efectiva lesion al
bien juridico, solo la puesta en peligro o ame-
naza y no cualquier peligro determinard la
conducta punible, debe ser grave e indepen-
diente de la inobservancia de las reglamenta-
ciones administrativas. En los delitos de peli-
gro concreto la figura requiere que algin bien
haya corrido efectivamente peligro. En los de-
litos de peligro abstracto no hace falta compro-
bar la efectiva existencia de lesiones o riesgos,
se comprueba la accién. Desde mi punto de
vista, la exigencia de un resultado muchas ve-
ces podria ser un obstaculo para la proteccion
de un bien juridico supraindividual y colecti-
vo, como lo es el ambiente, teniendo en cuenta
que el peligro o la posibilidad de peligro siem-
pre debe ser comprobado judicialmente en el
caso particular; si no, la responsabilidad solo
va a ser de tipo administrativa. Para que este
tipo de delitos no tensione el Principio de Le-

galidad, lo importante es que la conducta pro-
hibida por el legislador sea definida con preci-
sién y se refiera a bienes juridicos claramente
determinados. Hasta ahora, la jurisprudencia
mayoritariamente consider6 a los delitos am-
bientales como de “peligro abstracto” (3).

1. Conclusion

Desafortunadamente, al dia de hoy, en
nuestro pais no estan legislados delitos graves
como lo son el desmonte de bosques nativos,
la tala de especies protegidas, los atentados
contra la biodiversidad, la introducciéon de
flora o fauna exdtica invasora, la propagaciéon
de organismos genéticamente modificados,
el incendio de bosques o pastizales, el daio
a humedales, lagunas, esteros o pantanos,
el cambio de uso del suelo forestal, el trafico
ilicito de fauna silvestre, la proteccién de gla-
ciares y la actividad de pesca —entre otros—.

LA LEY

Seguimos atorados debatiendo cuestiones
recurrentes como cudl es el bien juridico tu-
telado, el principio de minima intervencién,
la relacién entre el Derecho Penal y el Dere-
cho Administrativo, si son delitos de peligro
abstracto o concreto, mientras subsiste una
necesidad urgente de tipificar y proteger a lo
que no lo esta.

Es imperioso legislar penalmente la pro-
teccion del ambiente, incluyendo todos los
rubros que abarca la problemadtica ambiental.
Para ello debemos dejar de una buena vez de
hacer diagnoésticos repetidos y emprender ac-
ciones que hagan sustentable el planeta para
las préximas generaciones. Solo cuando deci-
damos cuidar el ambiente podremos hablar
en voz alta del futuro.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2429/2021

Responsabilidad penal de las empresas contaminantes

laciones de Salta.

|. Panorama general

Si hay una peculiaridad que distingue al
Derecho Penal Ambiental es que sus autores,
cuando de contaminacidén se habla, suelen ser
empresarios, directivos o jerarquicos de indus-
trias que manipulan residuos peligrosos en el
giro cotidiano de sus actividades productivas.

La criminalidad empresaria, en su momento
novedosay controvertida en doctrina, ha encon-
trado actualmente una inequivoca admisioén y
ampliacién por parte del legislador, quien la ha
incorporado sostenida y progresivamente con
relacion a determinados delitos, tomando parti-
do por una postura que viene ganando espacio
en ordenamientos juridicos de otros paises.

En este sentido, tanto por la ley 24.769 como
por el nuevo Régimen Penal Tributario esta-
blecido por ley 27.430, se prevé la posibilidad
de responsabilizar penalmente por los delitos
alli previstos a una persona de existencia ideal
y de aplicarle las sanciones especificamente
previstas cuando los hechos hubieren sido
realizados “..en nombre o con la intervencion,
o en beneficio..” de aquella (1).

Entre las principales objeciones que se hi-
cieron a la responsabilidad corporativa, se
planteé que desconoce el principio de cul-
pabilidad como sustento ineludible de la res-
ponsabilidad penal.

No obstante, resultaria absurdo pretender
que la culpabilidad de las personas fisicas y
juridicas se asiente sobre los mismos para-
metros, en atencion a su diferente naturale-
za. Consecuentemente no puede sostenerse
que la responsabilidad penal de las personas
juridicas o de existencia ideal se trate de una
responsabilidad sin culpabilidad, sino que
este elemento (condicién ineludible para la
atribucién de responsabilidad) se presenta de
una manera diferente a la asignable a las per-
sonas humanas o de existencia corporal.

La culpabilidad de las personas juridicas
radica en el defecto o en la carencia de una or-
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(1) Cfr. Juzgado Nacional en lo Penal Econémico N2 9,
Secretaria N217, “Expreso San Isidro SATCIFI s/ infraccion
ley 24.769", Cpe 426/2017/2/Ca, Orden N2 29.189. Sala
“B".

(2) Confr. CPE1046/2016/6/CA1, Reg. 252/19, Sala B,
res. del 25/04/2019.
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ganizacion que impida la utilizacion de su es-
tructura y sus bienes para la comision de deli-
tos, permitiendo, a partir de aquel defecto o de
aquella carencia, que estos se cometan en su
nombre, en su beneficio, o en su interés o con la
utilizacion de los medios que le son propios (2).

Hay, entonces, un deber de vigilancia y de
cuidado que la empresa incumple, lo que de-
termina su culpay el deber de responder pe-
nalmente.

Recogiendo todos estos avances, en julio
de 2017 se produjo la sancién de la ley 27.401
de Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas. Y actualmente, el Proyecto de Re-
forma al Cédigo Penal, elaborado por la Co-
misién designada por dec. PEN 103/2017 (BO
13/02/2017), presentada al Congreso de la
Nacion el 25/03/2019, lo tiene previsto de un
modo sistematico.

En materia ambiental, la Convencién para
la Proteccion de Medio Ambiente mediante
la Ley Penal (Estrasburgo, 04/11/1998) esta-
blece, en su art. 9°, la necesidad de regular la
responsabilidad penal o administrativa de las
personas juridicas por los atentados ambien-
tales. Asimismo, la Convenciéon de Basilea
sobre el Control de Movimientos Transfronte-
rizos de los Desechosy su Eliminacién ha pre-
visto (art. 20, pto. 14) que el término “persona”
utilizado en su texto alcanza tanto a las fisicas
como a las juridicas.

Por ultimo, el Acuerdo de Escazi, incor-
porado al derecho interno por ley 27.566 (BO
34.500 del 19/10/2020) en su art. 6°, pto. 13,
establece que cada Parte incentivard, segin
sus capacidades, “la elaboracién de informes
de sostenibilidad de empresas publicas y pri-
vadas, en particular de grandes empresas, que
reflejen su desempeiio social y ambiental”
(destacado propio).

II. La prevision en la Ley de Residuos Peligrosos

En este contexto, es forzoso reconocer el
mérito del legislador en visualizar la necesi-

(3) CANICOBA, Santiago, “Régimen penal en la
ley 24.051 de residuos peligrosos”, Revista Nova Tesis, Ro-
sario, 2007, vol. 9.

(4) En el derecho comparado es frecuente encontrar,
en la parte general de los textos legislativos, textos de
este tipo. Confr., en este sentido, el Cédigo Penal espafiol
(1995), cuyo art. 31dispone: “El que actiie como adminis-

dad de penalizar a las empresas por polucién,
mediante la inclusién de un dispositivo den-
tro del micro régimen penal de la ley 24.051
de Residuos Peligrosos (en adelante, LRP),
que dispone: “Cuando alguno de los hechos
previstos en los dos articulos anteriores [con-
taminacion del suelo agua o aire, de un modo
peligroso para la salud, mediante el empleo de
residuos peligrosos] se hubiesen producido
por decisién de una persona juridica, la pena
se aplicard a los directores, gerentes, sindicos,
miembros del consejo de vigilancia, adminis-
tradores, mandatarios o representantes de la
misma que hubiesen intervenido en el hecho
punible, sin perjuicio de las demds respon-
sabilidades penales que pudiesen existir”
(art. 57, LRP).

La técnica legislativa ha sido calificada de
deficiente por la doctrina, practicamente sin
desacuerdos en este punto, considerando-
la un intento frustrado de adoptar el modelo
de “actuar en nombre de otro’; porque la for-
mula consistié en prever en forma genérica
la responsabilidad del que ha actuado por la
persona juridica, sin hacer mencién a las ca-
racteristicas especiales del ente ideal que fue-
sen trasladables a la persona fisica, que son
las que permiten la modalidad del actuar en
nombre de otro (3).

Esto se aclara por cuanto, como es sabi-
do —y pese a su innegable necesidad—, nues-
tro Cédigo Penal no ha establecido en su parte
general una norma que consagre el principio
del “actuar por otro” (4), que en Proyecto de
Reforma al CP 2017, aparece delineado en el
art. 37.

Volviendo al art.57, LRP, Aboso sostiene
que, aunque la responsabilidad individual de
los integrantes del directorio estd abarcada en
la norma, la empresa puede disenar un méto-
do sencillo de renovacion de autoridades para
sortear la responsabilidad penal por la comi-
sion de danos ambientales. En consecuencia,
tal mecanismo de sustitucién de las autorida-
des sociales en una empresa puede conducir
a la llamada “irresponsabilidad organizada”

trador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en
nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respon-
dera personalmente, aunque no concurran en él las condi-
ciones, cualidades o relaciones que la correspondiente fi-
gura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo
del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o
persona en cuyo nombre o representacion obre”.
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En otros casos, se ha descubierto el cambio
permanente de la razén social, o un refinado
sistema de delegacion, la creacién de distintas
formas subsidiarias o el empleo de “hombres
de paja” que facilitan los mecanismos de elu-
sion de responsabilidad (5).

Por nuestra parte, advertimos 3 (tres) defi-
ciencias técnicas en la cldusula bajo anélisis:

a) Que es muy dificil que una empresa “deci-
da” envenenar, adulterar o contaminar el sue-
lo, el aire o el ambiente en general, mediante
un acto positivo y registrado de modo formal.
Normalmente se tratard de una conducta in-
dolente, cercana al dolo eventual (producir o
seguir produciendo con tales medios o me-
canismos, aunque contamine), o imprudente
(no tomar los recaudos necesarios para evitar
externalidades ambientales negativas con pe-
ligro para la salud).

b) Procurar una construccién juridica de
transferencia de responsabilidad para luego
exigir la participacién de los directivos en el
hecho punible no tiene sentido, si observa-
mos que va de suyo que los que intervienen en
cualquier hecho punible siempre podran ser
sancionados (6).

¢) Muy rara vez, si no nunca, intervendrd en
el hecho material uno de los altos directivos
de la empresa, pues las actividades materia-
les de los volcados y vertidos de sustancias o
efluentes contaminantes, por cuestiones 16gi-
cas de jerarquia y divisién de funciones, estan
a cargo de los operarios de inferior nivel. Si
esto puede predicarse respecto de los direc-
tores, gerentes, miembros del consejo de vigi-
lancia y administradores, con mayor razén de
los sindicos, aunque al momento del debate
parlamentario se los agregard en el conven-
cimiento de que al revisar los nimeros de la
empresa debieran conocer el ahorro de costos
que implica una actividad incumplidora de las
exigencias reglamentarias medioambientales.

Riccardini apunta que “la cldusula conte-
nida en el art. 57, a pesar de reflejar la preo-

(5) ABOSO, Gustavo E., “Derecho Penal Ambiental”, Ed.
B def, Buenos Aires, 2019.

(6) CROTTO, Maria Angélica, “La proteccién del am-
biente en la Ley de Residuos Peligrosos”, LA LEY, 2001-D,
1067.
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cupacion legal en torno a la problemética in-
herente a la comisién de estas conductas en
el marco de una organizacién empresarial, es
sobreabundante, pues la punibilidad de las
personas que enumera puede ser alcanzada
por las reglas generales relativas a la partici-
pacion criminal” Y que para el supuesto en
que la persona fisica que tomo intervencion
material en el hecho no revista las calidades
mencionadas en la norma, su incriminacién
puede hacerse efectiva en los términos de los
arts. 45y 46 del Cod. Penal, ya que, es clara la
parte final del art. 57 en que lo alli dispuesto es
sin perjuicio de las demds responsabilidades
penales que pudiesen existir (7).

lll. Los lineamientos de los proyectos de regu-
lacion sobre delito ambiental

III.1. La Comision 2017 de reforma al Codigo
Penal

El aludido proyecto trae una solucidn siste-
matica, consagrando en la Parte General un
titulo especifico de Responsabilidad de las
Personas Juridicas (arts. 38 y 39).

De acuerdo con el dltimo parrafo del art. 38,
las personas juridicas podran ser responsa-
bles por los delitos previstos en diversos titu-
los que enlistan, entre ellos, los No XXIII (de-
litos contra el ambiente), XXIV (delitos contra
el patrimonio arqueolégico y paleontolégico).

El primer tramo del dispositivo establece que
“Las personas juridicas privadas de cualquier
clase, seran responsables, en los casos expresa-
mente previstos en este Codigo, por los delitos
cometidos por los sujetos indicados en el art. 37
que hubieren sido realizados, directa o indirec-
tamente en su nombre, interés o beneficio.

"También serdn responsables si quien hubie-
re actuado en beneficio o interés de la persona
juridica fuera un tercero que careciera de atri-
buciones para obrar en representacion de ella
siempre que la persona juridica hubiese ratifi-
cado la gestion, aunque fuese de manera tdcita.

"La persona juridica quedara exenta de
responsabilidad solo si la persona fisica que
cometié el delito hubiere actuado en su exclu-
sivo beneficio y sin generar provecho alguno
para aquella”

Desde el vamos, la norma implica a las per-
sonas juridicas privadas de cualquier indole,
sin importar su macro o microestructura.

La responsabilidad procede: a) Si un terce-
ro, en cardcter de representante (expreso, si
tiene mandato particular, o implicito si posee

(7) RICCARDINI, Juan, “Ley 24.051 Régimen de residuos
peligrosos”, en D’ALESSIO (dir.) - DIVITO (coord.), Cédigo
Penal de la Nacién comentado y anotado, Ed. La Ley, Bue-
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facultades generales tales que permitan infe-
rirlo) acttia en beneficio de ellas; b) Si quien
actda en su provecho carece de poder de re-
presentacion pero la persona juridica lo con-
valida, aun de modo técito.

El punto de corte es el beneficio o utilidad,
a tal punto que solo cabe la eximicién de res-
ponsabilidad si se acredita que el tercero ac-
tud en provecho propio sin producir ninguna
ventaja para la empresa.

Continda diciendo el precepto, “En los ca-
sos de transformacion, fusion, absorcién, esci-
sién o cualquier otra modificacion societaria,
la responsabilidad de la persona juridica sera
transmitida a la persona juridica resultante o
absorbente. La responsabilidad de la persona
juridica subsistira si, de manera encubierta o
meramente aparente, continuare su actividad
econdmica y se mantuviere la identidad sus-
tancial de sus clientes, proveedores y emplea-
dos, o de la parte més relevante de todos ellos”.

La idea es, claramente, evitar que la respon-
sabilidad se diluya gracias al consuetudinario
artilugio de transformar su condicién formal,
por ello, se apunta a correr el velo de las apa-
riencias e indagar si la firma conserva: a) El
tipo de actividad; b) El giro propio de la activi-
dad, o sea, la cartera de clientes y de entidades
con que opera (proveedores, transportistas,
etc.); ) El plantel de trabajadores.

Concluye en art. 38, marcando que “la perso-
na juridica podra ser condenada aun si no fue-
ra posible identificar o juzgar a la persona que
hubiese intervenido, siempre que las circuns-
tancias del caso permitiesen establecer que el
delito no hubiere podido cometerse sin la tole-
rancia de los 6rganos de la persona juridica’

Esto implica una fuerte apuesta al “deber
de cuidado o vigilancia” de la compania, que
tiene la obligacién de tomar todos los recau-
dos para evitar que las conductas ilicitas (en
el caso que nos interesa, ambientales) se pro-
duzcan. Cualquier margen de operacién, por
fuera de ese deber, la responsabiliza.

Luego, el art. 39 define las penas que po-
dran imponerse a las personas juridicas, en
forma alternativa o conjunta, incluyendo las
tradicionales de multa, pérdida o suspensién
de los beneficios estatales que tuviese y publi-
cacién de un extracto de la sentencia conde-
natoria a costa de la persona juridica.

La suspension total o parcial de actividades
tiene un tope que en ninguin caso podra exce-
der de diez afos; al igual que la suspensién
para participar en concursos o licitaciones es-

nos Aires, 2009, t. Ill, p. 1195.
(8) Art. 321, Proyecto Luenzo.
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tatales de obras o servicios publicos o en cual-
quier otra actividad vinculada con el Estado,
supuesto que —en la practica— equivale al
primero en las grandes empresas contratistas.

Por dltimo, la disolucién y liquidacién de la
personeria se reserva para una hipétesis muy
puntual y un tanto inusual: Si la persona ju-
ridica hubiese sido creada al solo efecto de la
comisién del delito o esos actos constituyan la
principal actividad de la entidad.

II1.2. Otras propuestas legislativas

En cuanto a los proyectos legislativos pre-
sentados en el Congreso durante el corriente
ano parlamentario, el senador Alfredo Luen-
zo propone incorporar un Titulo (XIV del Li-
bro Segundo) al Cédigo Penal, donde recepta
idéntica prevision a la del art. 57, LRP (8).

La propuesta del Senador Antonio Rodas
cuenta con un capitulo referido a la contami-
nacién y otros danos al ambiente, exigiendo
un peligro concreto y grave en la salud huma-
na, la mortandad de animales, la alteracién o
destruccién significativa de la flora. Se prevén
las correspondientes figuras agravadas y cul-
posas, y la incorporacién de la responsabili-
dad de las personas juridicas a través de sus
directores. Ademas se incluye la responsabili-
dad de los funcionarios publicos.

Por su lado, la Senadora Lucila Crexell pro-
pulsa, entre otras normas, incorporar al C6-
digo Penal un articulo (208 quater), que reza
“Cuando alguno de los hechos delictivos pre-
vistos en los dos articulos [dario al ambiente y
contaminacion] precedentes hubiere sido rea-
lizado en nombre, o con la intervencién, o en
beneficio de una persona de existencia ideal,
se impondrdn a la entidad las siguientes san-
ciones conjunta o alternativamente: [...]"

Finalmente, con una técnica simple pero
efectiva, y relacionada con lo que en su mo-
mento fue el debate previo a la ley 27.401, el
proyecto presentado por la Diputada Brenda
Austin (acomparniada por algunos pares) mo-
difica el art. 1° de dicha norma, incluyendo
dentro del catdlogo de supuestos que suscitan
la aplicacién del Régimen de Responsabilidad
Penal para las Personas Juridicas Privadas
(comoinc. f), alos “delitos contra el ambiente,
previstos por ley penal especial”.

1I1.3. La vinculacion de los funcionarios pu-
blicos

Es un dato ostensible de la realidad, expues-
to a través de los proyectos aqui aludidos de
regulacion del delito ambiental, que este, a la
par que su vinculaciéon con la actividad em-
presarial se conecta con un punto medular y
complejo: El de la responsabilidad de los fun-
cionarios publicos autorizantes o fiscalizado-
res.

Sin &nimo de exceder la extension del pre-
sente trabajo, es esta una cuestién que no po-
demos dejar de abordar:

a) Porque toda actividad empresaria tiene
una instancia previa y posterior de control
administrativo. Entonces, la complicidad de
esos funcionarios que autorizan, toleran o no
denuncian proyectos o actividades producti-
vas contaminantes se convierte en un eslabén
necesario para que la polucién ocurra.

b) Porque los funcionarios que omiten exi-
gir y constatar condiciones de sustentabili-
dad conforme a los estdndares ambientales
legales, tanto al momento de otorgar el visto
bueno para la habilitacién o certificacion del
EIAS (Estudio de Impacto Ambiental y Social)
de la empresa, como al hacer el seguimien-
to de la actividad de que se trate, incumplen
una manda especifica, mas gravosa que la que
atafe a cualquier agente del Estado, atento los
bienesy valores en juego.

En el proyecto de reforma al CP 2017 se
prevé una pena de inhabilitacién extendida
para estos casos. Pero otros proyectos, nu-
triéndose del modelo espanol (que lo tiene
previsto en el art. 329) contemplan el preva-
ricato ambiental.

En este sentido, es una valiosa fuente el An-
teproyecto de Reforma al Cédigo Penal elabo-
rado por la Comisién presidida por Zaffaroni
(Dec. PEN 678/2012), que en su art. 205 esti-
pulaba que “1. Sera penado con prisién de 6
meses a 3 anos e inhabilitacién de 2 a 6 anos,
el funcionario publico que, a sabiendas de su
irregularidad, hubiere emitido informes favo-
rables a la concesion de licencias o permisos,
para actividades contaminantes previstas en
el articulo precedente.

“2. La misma pena se impondra al funcio-
nario fiscalizador que, habiendo tomado cono-
cimiento de esas actividades, las hubiere ocul-
tado o tolerado”.

Como se ve, la previsién de responsabili-
dad comprende dos momentos: El previo,
al momento de decidir y expedir la autori-
zacion, y el posterior, al momento de con-
trolar. Puede tratarse o no del mismo agente
estatal.

En suma, con figuras y penas especificas, se
daun corte a esta connivencia nefasta que de-
riva en la contaminacién con resultados nega-
tivos para el ambiente y para la salud, nuestra
y de las generaciones futuras.

Cualquiera sea el proyecto que finalmen-

te prospere, marca una senda que no admite
marcha atréas.
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I. Introduccion

La preservaciéon del medioambiente es
un deber positivo del Estado plasmado en el

art. 41 de la Constitucién Nacional (CN) que
establece los presupuestos minimos de pro-
teccion, orientado hacia el uso racional de los
recursos y el desarrollo econémico susten-

table por parte de la sociedad. A diferencia
de otros campos del derecho, en la parcela
ambiental el cuidado integral del medioam-
biente tiene una proyeccioén intergeneracio-

nal que la convierte en una saludable excep-
cidn, ya que, el uso de los recursos naturales
no debe traspasar el limite de lo racional y
necesario, dejando atrds la vieja politica de-
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predadora que caracterizé a la etapa de la co-
lonizacién, reverdecida en nuestros dias con
el neocolonialismo, cuestién sobre la que ya
nos hemos explayado en otro trabajo (1).

Generalmente, la descripcién del derecho
ambiental como una nueva rama del dere-
cho, mas préxima a la tutela de los llamados
derechos de tercera generacién, ha ganado
terreno entre los especialistas de la mano del
progreso evidenciado en el campo del dere-
cho internacional mediante la fijacién de me-
didas precautorias y preventivas tendientes a
evitar un ecocidio planetario. Sin embargo,
el objeto de esta contribucién estard restrin-
gido a realizar un breve diagndstico sobre la
situacién actual del Derecho Penal argentino
de cara a la proteccién del medioambiente y
la evaluacién de los proyectos en tratamiento
en las comisiones de la Cdmara de Senadores
para la cual fuimos convocados en su oportu-
nidad en calidad de asesores juridicos.

En ese sentido, debemos aclarar que en la
reuniéon conjunta realizada el pasado 19 de
abril por las presidencias de las Comisiones
de Justicia y Asuntos Penales, y de Ambiente
y Desarrollo Sustentable, en la que partici-
pamos en calidad de especialistas invitados,
se debatieron cuatro proyectos de reforma
en materia ambiental: El primero, propuesto
por la Senadora Gladys Gonzalez (Buenos
Aires - Junto por el Cambio); el segundo, por
el Senador Alfredo Luenzo (Chubut - Frente
de Todos); el tercero, el de la Senadora Lucia
Crexell (Movimiento Neuquino); y, el dltimo,
el del Senador Antonio Rodas (Chaco - Fren-
te de Todos). En lo sucesivo nos habremos de
referir a cada uno de los proyectos por el ape-
llido del senador que lo propuso.

Il. La proteccion penal del medioambiente
en la legislacién argentina

La primera impresién que uno se lle-
va cuando analiza el arsenal punitivo que
compone el sistema juridico argentino es la
didspora normativa que existe en materia de
delitos ambientales. Perplejidad seguida de
desconcierto son las primeras sensaciones
que uno recoge cuando analiza la variedad de
normas penales que existen en nuestra legis-
lacién y ninguna de ellas se refiere de manera
directa a la proteccidén integral del medioam-
biente. La desazén aumenta cuando de la
lectura de las leyes especiales que atienden
a aspectos puntillosos de la presunta tutela
ambiental surge de manera repetida la perso-
na fisica como centro de gravedad de todo el
sistema juridico penal ambiental.

Los penalistas con vocacién ambiental so-
lemos recurrir a la ley 24.051, llamada “Ley
de Residuos Peligrosos’; como mascarén de
proa para adentrarnos en las aguas turbias
de un derecho penal en cierne que se resiste
areconocer la autonomia del medioambien-
te como bien juridico multifacético y cuan-
do cree que esa factura normativa lo podria
hacer, enseguida uno puede advertir que el
medioambiente estd asociado de manera asi-
métrica con la proteccion de la salud publica.
Muchos excelentes autores medioambienta-
les sostienen con claridad dogmadtica que el
bien juridico tutelado por esa ley es la salud
publica, exégesis que viene impuesta de la
propia letra de la ley especial que remite a la
escala penal prevista en el art. 200 del Céod.
Penal que protege precisamente ese bien ju-
ridico colectivo.

Més alld de esa adecuada apreciacion inter-
pretativa, nosotros hemos sostenido en otro
lugar que las modalidades dolosas e impru-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) ABOSO, Gustavo E., “Derecho penal ambiental”,
Ed. Bdef, Montevideo - Buenos Aires, 2016.

(2) ABOSO Gustavo E., “Derecho penal...”, ob. cit.

(3) ALBRECHT, Peter-Alexis, “Die vergessene Freiheit:
Strafrechtsprinzipien in der europaischen Sicherheitsde-
batte”, Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und

dentes del delito de contaminacién previstas
en los arts. 55 y 56 de la ley 24.051, presupo-
nen la afectacién directa de los factores abid-
ticos y bidticos que integran el ecosistema en
general (2).

Asi pues, es sencillo advertir en nuestra
legislacién punitiva que esa ambigiiedad
sistémica se traduce en la praxis en una le-
gislacién inorganica que atiende mads a las
urgencias del momento que a la idea de una
tutela penal més intensa y orientada hacia los
desafios basales que se presentan en la pro-
teccion integral del medioambiente. Ponga-
mos un ejemplo para graficar esta valoracién:
Laley 27.330, sancionada en el afio 2016, pro-
hibe la carrera de perros y sanciona con una
pena de prisién de tres meses a cuatro anos y
multa de pesos cuatro mil ($4000) hasta pesos
ochenta mil ($80.000) al que organizare, pro-
moviere, facilitare o realizare una carrera de
esa naturaleza.

Este caso nos puede servir como botén de
muestra para poner a la luz la falta de coor-
dinacién en la politica criminal nacional en
materia de proteccién de los animales que,
en definitiva, integra el elenco mdas amplio
de la tutela de los elementos bidticos que
componen el medioambiente, incluso existe
un sector de la doctrina que aboga con ma-
yor fuerza por la elaboracién de un derecho
animal intersectorial que promueva la defen-
sa efectiva de los animales como lo que son:
Seres sintientes.

Ahora bien, la primera duda que surge es
definir el contenido material del interés ju-
ridico-penal tutelado. No debe olvidarse en
este topico que, como ya anticipamos, todo
nuestro universo juridico orbita alrededor
de una concepcién dominante antropocén-
trica (3), en especial en el Derecho Penal, el
concepto neural del amparo de los intereses
de la persona fisica ocupa una posicién he-
gemonica, poco dispuesta a compartirla con
otros sujetos dignos de esa proteccién. Como
consecuencia de ello, cabe interrogarse cual
es entonces, el bien juridico protegido por la
citadaley 27.330, en otras palabras, sobre qué
se basa la legitimacion de la amenaza de pena
en el ejercicio del ius puniendi en cabeza del
Estado. Una respuesta apresurada identifi-
card el bienestar integral de los perros que
son utilizados como material descartable en
la organizacion y ejecucién de carreras por
dinero. Si bien esa respuesta puede resultar
adecuada, enseguida surge otra duda que
consiste en explicar cudl es la relacién que
tiene la proteccion del bienestar integral de
los perros con el modelo punitivo vigente que
entroniza al ser humano como eje axiolégi-
co del sistema. Acd la respuesta uno podria
ensayar es que, ademas del bienestar de los
perros, se quiere preservar un sentimiento de
empatia de los seres humanos con otros suje-
tos vivientes y sintientes, en definitiva, la exis-
tencia de una natural predisposicion en el ser
humano a empatizar con otros seres vivientes
por razones diversas, entre ellas, la familiari-
dad o el vinculo estrecho que existe entre el
ser humano y el animal domesticado en este
caso forjado durante milenios.

El lector podré advertir sin mayores amba-
ges que esa justificacién puede ser convin-
cente, pero cuando se procura armonizarla
con los principios rectores del Derecho Penal
surgen dudas irresolubles en su actual orien-
tacion politico-criminal. ;No se estaria des-
bordando el cauce natural del derecho penal
al intentar abarcar otras relaciones, estados,
intereses o sujetos distintos a los vinculados
al ser humano? ;Es una razén auténoma su-

Rechtswissenschaft, 86. Jahrg., Heft 2 (2003), ps. 125y
ss.; TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, “Proteccion pe-
nal del medio ambiente en el nuevo Cédigo Penal espa-
fol. Luces y sombras”, Estudios Penales y Criminoldgicos,
19,1996, ps. 289y ss.

(4) SCHUNEMANN, Bernd, “La destruccion ambien-
tal como arquetipo del delito”, en Derecho, globaliza-

ficiente acudir al derecho penal para proteger
a otros sujetos sintientes o, incluso de manera
integral, las relaciones simbiéticas que se de-
sarrollan y reproducen en el sistema ambien-
tal? ;No seria una respuesta mas eficiente
acudir a una legislacién contravencional o de
naturaleza administrativo-sancionatoria para
rellenar esa necesidad de tutela juridica?

Regresando al caso de la legislaciéon penal
canina, un agudo observador podria sefialar
que el maltrato y la explotacién de los pe-
rros que participan de las carreras por dine-
1o tienen por Unico objeto la maximizaciéon
depravada de la codicia a costa del sacrificio
del animal, algo que también ocurre, pero en
distinta escala, con la explotacion irracional
de los recursos naturales y el medioambiente
en general. La tala indiscriminada de bosques
que acelera el proceso de desertificacion; el
uso de los incendios intencionales como téc-
nica ancestral para preparar el cultivo de los
campos Yy la previsible falta de control sobre
su propagaciéon destruye bosques enteros; la
contaminacién ambiental en general provo-
cada por el neocapitalismo industrial orien-
tada hacia la explotacién depredadora de los
recursos naturales auspicia una destrucciéon
general del ambiente, en definitiva, la accién
destructiva del hombre sobre su entorno na-
tural, que en las tltimas décadas aceler6 de
manera dramaética la probabilidad de la extin-
cién masiva de la vida humana en este plane-
ta, demuestra la necesidad de reformular las
bases tradicionales sobre las que se asienta
nuestra politica criminal para incluir en la
agenda penal la preservacién del medioam-
biente.

Para reforzar esa concepcién podemos
coincidir con los autores que sostienen que la
proteccidn juridico-penal del medioambien-
te es una necesidad estructural del derecho
penal, puesto que es una condicién de posi-
bilidad de la existencia de los demds bienes
juridicos individuales y colectivos (4).

Una rédpida lectura de las disposiciones pe-
nales que integran la ley 14.346 podria arrojar
como resultado provisorio que algunas de las
conductas vinculadas con la explotacién de
los perros en las carreras de apuestas ya esta-
ban sancionadas, por ejemplo, la falta de ali-
mentacién suficiente para lograr que el perro
se acostumbre a cazar su carnada (en gene-
ral, conejos que son encerrados en la misma
jaula con los perros), el azuzarlos para desa-
rrollar mayor velocidad, el hacerlos ejercitar-
se en jornadas excesivas, el estimularlos con
drogas y asi podriamos seguir enumerando
algunas acciones punibles més descriptas en
la citada ley.

Esa politica criminal de regular de mane-
ra sectorizada y partiendo de la base de una
legislaciéon de emergencia para acallar las
criticas de la opini6n publica estd lejos de los
estandares normales que uno puede y debe
esperar de la proteccién sistémica de los ani-
males.

A la denunciada yuxtaposicion de normas
penales que concurren en el caso de la pu-
nicién de la carrera de perros se suma otra
relacién disruptiva con las consecuencias ju-
ridicas que se derivan de la comisién de las
acciones tipicas descriptas. Puede advertirse
nuevamente que existe una relaciéon asimé-
trica en la tutela punitiva dispensada a los
perros de carrera en relacién con otros ani-
males, por ejemplo, los caballos, los felinos,
por solo mencionar algunos. Tomemos para
nuestro propdsito a los primeros, es decir, los
caballos, que todos sabemos y estd bien do-

cidn, riesgo y medio ambiente, PEREZ ALONSO, Esteban
- ARANA GARCIA, Estanislao - MERCADO PACHECO,
Pedro - SERRANO MORENO, José L. (eds.), Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2012, ps. 429y ss.

(5) BREUER, Barbara, “Der Im-und Export von Abfa-
llen innerhalb der Europdischen Union aus umweltstra-
frechtlicher Sicht, Schriften zum Strafrecht”, Heft 110,
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cumentado que son una de las especies que
mayor utilidad le ha prestado al hombre a lo
largo de su historia y que también sufre del
mismo maltrato y crueldad aplicado al pe-
rro. Mientras que el canis familiaris goza de
una proteccién auténomay privilegiada en la
referida ley 27.330 (pena de prisién de hasta
cuatro afos y multa), en el caso del resto de
los congéneres animales eso no sucede por-
que la ley 14.346 solo sanciona con pena de
prisién de un afno y no estd prevista la pena
pecuniaria.

:Cudl es la razén de ese tratamiento puni-
tivo diferenciado? Es un interrogante sin res-
puesta. Lo correcto y mas adecuado hubiera
sido reformar de manera integral el universo
del derecho penal animal y dotarle de cierto
grado de homogeneidad normativa que hoy
en dia estd ausente. En los ultimos tiempos
los esfuerzos de los defensores de los dere-
chos de los animales han bregado de manera
uniforme en la lucha por el reconocimiento
de ciertos derechos inalienables basados en
su condicién de seres sintientes. Excede el
marco de este trabajo referirnos de manera
detallada a esa auténtica cruzada en aras de
la tutela efectiva y el acceso a la justicia de
los seres sintientes, pero nos contentamos
con sefalar acé que el cotejo de las sanciones
punitivas previstas entre ambas leyes (14.346
y 27.330) crea un marco de desigualdad en
la necesidad de la proteccién efectiva de los
animales que, si se quiere, a la luz del art. 16
de la CN, no encontraria reparo alguno para
justificarla.

I1l. El problema de la identificacién del con-
taminador pagador

Una cuestién inextricable en materia de
atribucién de responsabilidad penal por
contaminacién se vincula con la identifica-
cién del sujeto contaminador (5). En general,
nuestra legislaciéon anodina no resuelve de
manera satisfactoria esa situacion, porque
esta disenada sobre la base de una imputa-
cién meramente individual. Asi pues, cuando
ocurre una contaminacién ambiental, tome-
mos por ejemplo, lo que ocurrié en Velade-
ro, provincia de San Juan, en septiembre de
2015, cuando la rotura de una véalvula de un
sistema de tuberias provoco el derrame de li-
quidos que contenifan cianuro, sustancia uti-
lizada para la cianuracién del oro. El derrame
liquido contaminé a varios rios de la zona.
Exactamente un ano después, en septiembre
de 2016, se produjo uno de los peores inci-
dentes ambientales en la historia de nuestro
pais en la misma zona y por parte de la mis-
ma empresa minera al derramarse el liquido
cianurado que culminé en la suspensién de
las actividades de la empresa responsable (6).

Frente a esta dramatica situacion, la justicia
provincial sustancié un proceso penal contra
los empleados de empresa bajo la imputa-
cién de contaminacién imprudente prevista
en el art. 56 de la ley 24.051, pero no extendid
la responsabilidad a los funcionarios provin-
ciales con competencia ambiental. Al mismo
tiempo, la justicia federal les imput6 a distin-
tos funcionarios ambientales nacionales la
responsabilidad penal por la contaminaciéon
imprudente basada en la falta de control de
las actividades de la empresa. Hasta la fecha
no se han dictado condenas.

La perspectiva clasica de la investigacién
penal indica que debe seguirse el modelo
de imputacién llamado bottom-up que pre-
dica en el marco de la determinacién de las
responsabilidades dentro del seno de una
empresa proceder desde la base, es decir,

Duncker & Humblot, Berlin, 1998, ps. 38y ss.

(6) CS, Fallos: 339:1331. “Fundacién Ciudadanos Inde-
pendientes c. San Juan, Provincia de - Estado Nacional
y otros s/ acciéon ambiental meramente declarativa”, de
20/09/2016.
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partiendo desde los empleados o meros eje-
cutores, y ascender en la escala jerarquica
hasta culminar en el centro de la toma de de-
cisiones. Ese modelo de imputacién resulta
anacrénico y poco eficiente, porque en ge-
neral esa forma de investigacién no logra su-
perar ciertos escollos bdsicos como lo son la
falta de individualizacién de la persona o las
personas que ejecutaron la accién tipica de
contaminacion, el tiempo que insume —en
general demanda anos— y los magros resul-
tados que se consiguen, porque casi siempre
sellega a un cul-de-sac que impide avanzar en
el sentido de determinar las responsabilida-
des jerarquicas.

El modelo alternativo y sugerido en este
trabajo consiste en centrar la investigacion
en la propia empresa (7). Frente a ello existen
al menos dos posibilidades: La primera, en
aquellos sistemas juridicos que carecen de
una responsabilidad penal de la persona ju-
ridica, es decir, de la empresa, el modelo de
imputacién denominado fop down ofrece la
simpleza investigativa de concentrarse en el
centro de la toma de decisiones de una orga-
nizacién jerarquizada y compartimentada.
La divisién de trabajo en el modelo conven-
cional de la organizacién de la empresa en el
mundo capitalista ofrece ventajas para la pro-
duccién, pero desventajas para la investiga-
cion. En lugar de que el fiscal intente escudri-
far la marana de relaciones jerdrquicas que
se establecen en el seno de una empresa, in-
dagar sobre las funciones asignadas y el siste-
ma de control interno de las actividades, todo
lo cual demanda un tiempo inestimable para
la pesquisa, lo aconsejable seria directamente
basarse en un modelo orgénico en el que los
directores representan el centro neuralgico
de la toma de decisiones y los empleados o
dependientes son el musculo de la empresa.

El brocardo societas delinquere non potest
que estuvo vigente durante siglos en el sis-
tema continental europeo y cuyo origen se
remonta hasta el derecho penal romano ha
quedado desactualizado con los vientos de
reforma que insuflaron la adopcién del pa-
radigma inverso, es decir, la aceptacion de la
responsabilidad penal de la empresa. Salvo
en Alemania (8), en el resto de los paises que
integran la Unién Europea la admisién de esa
forma de responsabilidad colectiva fue fruto
de la necesidad de armonizar un espacio juri-
dico comun en el que se evidenciaron ciertas
disrupciones en lo relativo a la responsabili-
dad penal de la empresa (9).

En el caso de los delitos ambientales, in
fortiori, en el caso de la contaminacién in-
dustrial, la regulacién de la responsabilidad
penal de la empresa es una necesidad politi-
co-criminal para lograr una mayor eficacia en
la tutela de los bienes juridicos colectivos en
juego, sumado a que en la realidad socio-eco-
ndémica son las empresas por antonomasia
las que estan al frente del sistema de explo-
tacién, produccion, distribucién y comercia-
lizacién de recursos, bienes y servicios, en
consecuencia, si quiere evitarse caer en un
derecho penal simbdlico, la empresa conta-

(7) EHRHARDT, Anne, “Unternehmensdelinquenz
und Unternehmensstrafe. Sanktionen gegen juristische
Personen nach deutschem und US-amerikanischem Re-
cht”, Kélner Kriminalwissenschaftliche Schriften, Bd. 13,
Duncker & Humblot, Berlin, 1993, ps. 147 y ss.; TIEDE-
MANN, Klaus, “Zur quantitativen und vergleichenden Er-
fassung von Wirtschaftskriminalitat”, Juristenzeitung, 35.
Jahrg., vols. 5/6 (1980), ps. 206; SCHUNEMANN, Bernd,
“La punibilidad de las personas juridicas desde la pers-
pectiva europea”, en DONNA, Edgardo A. (dir.), Obras,
Coleccion Autores de Derecho Penal, Ed. Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, 2009, t. I, ps. 115y ss.

(8) TIEDEMANN, Klaus, “Wirtschaftsstrafrecht in Eu-
ropa. Eine wertende Bestandsaufnahme aus Anlass der
spanischen Teilreform 2010", Festschrift fiir Hans Achen-
bach, Uwe Hellmann und Christian Schréder (Hrsg.), Mi-
ller, Heidelberg, 2011, ps. 567y ss.

(9) PIETH, Mark - IVORY, Radha, “Emergence and
Convergence: Corporate Criminal Liability Principles in
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minante surge como el sujeto preeminente
en la liza contra la lesién o puesta en peligro
del medioambiente, sus componentes y rela-
ciones simbidticas.

IV. La responsabilidad penal del funcionario
con competencia ambiental

Otra cuestion intimamente vinculada
con la criminalizacién de las conductas que
atentan contra el bien juridico multifacético
medioambiente es la determinacién de la
responsabilidad especial del funcionario con
competencia ambiental (10).

En ese caso existen dos modelos de impu-
tacion: El primero, que podemos denominar
el modelo espariol (art. 329, C6d. Penal espa-
nol), regula entre las disposiciones que tute-
lan el medioambiente una responsabilidad
especial del funcionario con competencia
ambiental.

El modelo alternativo es el alemdn, que re-
hiiye de una regulacién especial en materia
de responsabilidad del funcionario ambiental
y aplica las reglas de participacién criminal.

En nuestra opinidn, el segundo modelo re-
sulta ser el mds conveniente en razén de que
los antecedentes parlamentarios, nos refe-
rimos al Anteproyecto del afio 2012 y el Pro-
yecto del afo 2019 del Cédigo Penal, ofrecen
una solucién de compromiso que pasa por
regular de manera autébnoma una responsa-
bilidad especial del funcionario ambiental,
en concordancia con el modelo espanol, pero
ese actuar doloso del funcionario en infrac-
cién a sus deberes institucionales serd san-
cionado con una pena inferior a la prevista en
el delito de contaminacion dolosa, vale decir,
termina siendo favorecido con un tratamien-
to punitivo diferenciado al establecido para el
contaminador, cuando el contenido de lo in-
justo tipico de esa infraccién especial cometi-
do por el funcionario abarca no solo la lesion
de sus deberes institucionales, que se traduce
en la especie en la posicién de garante en la
indemnidad del medioambiente, sino que,
ademads, se agrega el resultado disvalioso de
la contaminacion.

V. La dependencia del derecho penal del de-
recho administrativo

Una de las peculiaridades del derecho pe-
nal ambiental consiste en su dependencia
excesiva del derecho administrativo (11). En
general, el contenido de lo injusto del delito
de contaminacion, por ejemplo, esta asocia-
do a la infraccién de normas ambientales de
distinto curio, sea leyes o reglamentos, pero
siempre la licitud o ilicitud de una conducta
estd sujeta al contraste con la normativa am-
biental, en especial, en lo que respecta a la
observancia de las normas de seguridad am-
biental.

Esa dependencia excesiva y casi consus-
tancial con el cuerpo normativo ambiental
expone al derecho penal a dos cuestiones
espinosas y que pueden derivar en un déficit

Overview”, Corporate Criminal Liability, Emergence, Con-
vergence, and Risk, lus Gentium: Comparative Perspec-
tives on Law and Justice 9, Mark Pieth and Radha Ivory
(eds.), Springer, Berlin, 2011, ps. 4y ss.

(10) IMMEL, Burkhard, “Strafrechtliche Verantwort-
lichkeit von Amtstragern im Umweltstrafrecht. Umwel-
tuntreue, Europdische Hochschulschriften”, Reihe Il
Rechtswissenschaft, Bd. 650, Peter Lang, Frankfurt am
Main, 1987, ps. 72 y ss., ps. 259 y ss.; TRIFFTERER, Otto,
“Umweltstrafrecht. Einfliihrung und Stellungnahme
zum Gesetz zur Bekdmpfung der Umweltkriminalitat”,
Nomos, Baden Baden, 1980, ps. 136 y ss.; WOHLERS,
Wolfgang, “Der Erlaf rechtsfehlerhafter Genehmigungs-
bescheide als Grundlage mittelbare Taterschaft”, Zeits-
chrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Vol. 108
(1996), Heft 1, ps. 62 y ss.; SCHONKE, Adolf - SCHROE-
DER, Horst, “Strafgesetzbuch Kommentar”, 29. Aufl.,
Beck, Miinchen, 2014, vor § 324, marg. 35; GURBUZ,
“Zur Strafbarkeit von Amtstragern im Umweltstrafre-
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de ejecucion (Vollzugsdefiziten) (12) que com-
prometa la funcién del control punitivo sobre
esa actividad tan extensa, por un lado, mien-
tras que esa relacion de dependencia puede
derivar en alterar la funcién primaria del de-
recho penal al transformarlo en un ariete en
el ejercicio del poder de policia ambiental
mediante la sanciéon de meras inobservancias
administrativas como delitos, por el otro.

VI. Los proyectos de ley en materia penal
ambiental

Luego del necesario repaso sobre la rea-
lidad juridica de nuestro pais en materia de
criminalidad ambiental y los principales pro-
blemas a los que se enfrenta una regulacién
eficiente y al mismo tiempo eficaz de los de-
litos ambientales, podemos pasar revista al
contenido de los proyectos de ley debatidos
en las citadas comisiones del Senado para
analizar sus fortalezasy debilidades.

La primera opinién es altamente positiva.
La existencia de al menos cuatro proyectos de
ley en materia ambiental evidencia un interés
actual sobre ese delicado tema y la necesidad
de dejar atrds décadas de olvido de la mano
de una legislacion anticuada y ausente de co-
herencia interna.

En general, los proyectos resaltan la nece-
sidad de una regulacién integral del derecho
penal ambiental y subrayan el contenido ma-
terial de los bienes juridicos en juego en ma-
yor o menor amplitud, pero lo trascendente
es que se abandona una concepcién antropo-
céntrica en la identificacién de los intereses
juridico-penales en juego por otra perspecti-
va eco-antropocéntrica que favorece una me-
joridentificacion de los intereses y las relacio-
nes simbidticas que existen entre ellos (13).

Debe subrayarse lo apropiado de regular en
capitulos distintos, pero todos ellos conecta-
dos de manera indisoluble con la protecciéon
integral del medioambiente, las conductas
que atentan contra el ambiente mediante la
contaminacién, la biodiversidad, la fauna y
la flora, con especial incidencia del amparo
de los bosques nativos, incluso se incluye el
patrimonio genético como un bien juridico
auténomo digno de tutela penal, en sentido
inverso a lo que ocurre con el patrimonio ge-
nético humano, cuya anomia resulta inescru-
table hasta la fecha.

En un segundo nivel de andlisis, debemos
ocuparnos de la forma de la regulacién de los
delitos ambientales. De los cuatro proyectos
en curso, solo uno, el del Senador Rodas, si-
gue una direccién distinta al regular en una
ley especial la materia de la criminalidad am-
biental.

En el caso de la contaminacién ambiental
originada en la explotacién industrial, todos
y cada uno de los proyectos con tratamiento
parlamentario se ocupan de definir de mane-
ra cabal esa cuestién recurriendo a la técnica
de cuantificar la gravedad del caso debido a
un principio de proporcionalidad basado en

cht”, Europaische Hochschulschriften, Bd. 2115, Peter
Lang, Frankfurt am Main, 1997, ps. 229y ss.

(17) REINDL-KRAUSKOPF, Susanne - SALIMI, Farsam,
“Umweltstrafrecht, Eine systematische Darstellung des
gerichtlichen Umweltstrafrechts”, Verlag Osterreich,
Wien, 2013, ps. 7 y ss.; HOFMANN, Hasso, “Natur und
Naturschutz im Spiegel des Verfassungsrechts”, Juris-
tenzeitung, 43, Jahrg., vol. 6 (1988), p. 278; SALIGER,
Frank, “Grundfragen des heutigen Umweltstrafrechts”,
Das Umweltstrafrecht nach dem 45. Strafrechtsénde-
rungsgesetz, Michael Kloepfer und Martin Heger (Hrsg.),
Schriften zum Umweltrecht, Bd. 184, Duncker & Hum-
blot, Berlin, 2015, ps. 17y ss.; TIEDEMANN, Klaus, “Die
Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat durch den Ge-
setzgeber - Ein Uberblick aus AnlaR des Inkrafttretens
des 2. WiKGam 1. 8.1986", Juristenzeitung, 41. Jahrg., vol.
19 (1986), ps. 865 y ss.; KUHL, Kristian, “Probleme der
Verwaltungsakzessorietat des Strafrechts, insbesondere
im Umweltstrafrecht”, Festschrift fiir Karl Lackner zum 70.

el peligro o riesgo creado para la salud pu-
blica, o directamente cuando se produjere la
muerte.

En el proyecto de la Senadora Crexell, se
establece un parametro normativo del dano
ambiental fruto de la contaminacién al cuan-
tificarlo como grave. Entendemos que esa
pauta de gravedad para distinguir las con-
ductas punibles de las no punibles, o por lo
menos que deberian caer en el ambito del
derecho administrativo sancionador, resulta
por lo demés apropiado para evitar un des-
borde en el cauce punitivo que desemboque
en la sustanciacién de procesos penales por
danos insignificantes y el consecuente atibo-
rramiento de los tribunales.

Por lo demads, el contenido de lo injusto
material de la conducta contaminante estd
integrado en todos los proyectos de ley por
la inobservancia de las leyes y/o reglamen-
tos nacionales o provinciales, lo que incluye
de manera obligada el ejercicio abusivo de
un derecho o autorizacién concedida por la
autoridad competente en materia ambiental.

Es importante resaltar que la infraccién de
deberes positivos de cuidado del medioam-
biente por parte del sujeto activo (empresa)
que se traduce en la especie en la realizacion
de actividades industriales no autorizadas o
excediendo el permiso, concesién o autori-
zacién otorgado por la autoridad competente
en la materia (provincial o nacional) resulta
maés ajustada a la realidad socioeconémica
de una actividad caracterizada por una alta
regulacién normativa en términos de seguri-
dad ambiental.

Una explotacién minera genera de modo
invariable una contaminacién acumulativa
basada en la explotacion de recursos no re-
novables. Esa explotacion industrial es una
fuente de peligro para el medioambiente. El
Estado tiene el deber positivo de controlar esa
actividad y asegurar que esa explotacion sea
sustentable y lo menos contaminante posible
para el medioambiente y la salud de la pobla-
cién. Por lo tanto, el introducir en el tipo pe-
nal del delito de contaminacién ambiental la
condicién de la gravedad del dano (desvalor
de resultado) es una pauta normativa licita
que influye de manera decisiva en la selec-
cién de casos sobre los cuales el Ministerio
Publico Fiscal deberé actuar dentro del mo-
delo del principio acusatorio hoy vigente en
la mayoria de los cédigos penales.

Precisamente vinculado al tema de la re-
gulacién de la responsabilidad penal de la
empresa, Unicamente dos de los proyectos
presentados atienden de manera distinta esa
cuestion tan vital para la criminalizacién de
los atentados contra el medioambiente.

Mientras que el proyecto del Senador Ro-
daslo hace de manera genérica mediante una
clausura de extensiéon de responsabilidad a
las personas juridicas por las conductas con-
taminantes previstas en el Capitulo Primero;
el proyecto de la Senadora Crexell prevé, en

Geburtstag am 18. Februar 1987, Wilfried Kiiper (Hrsg.),
Walter de Gruyter, Berlin, 1987, ps. 825y ss.

(12) HERRMANN, Joachim, “Die Rolle des Strafrechts
beim Umweltschutz in der Bundesrepublik Deutschland”,
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, vol. 91
(1979), Heft 2, ps. 281y ss.; TRIFFTERER, “Umweltstrafre-
cht. Einfiihrung und Stellungnahme zum Gesetz zur Bekam-
pfung der Umweltkriminalitat”, p. 32; ALBRECHT, Hans-J6rg
- HEINE, Glinter —MEINBERG, Volker, “Umweltschutz durch
Strafrecht? Empirische und rechtsvergleichende Untersu-
chungsvorhaben zum Umweltstrafrecht und zur Umweltkri-
minalitat”, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschatt,
vol. 96 (1984), Heft 4, ps. 943y ss.

(13) MEURER, Dieter, “Umweltschutz durch Umwelts-
trafrecht? “, Neue Juristische Wochenschrift, Heft
34/1998, p. 2067. En este sentido, HUMBS-KRUSCHE,
Magret - KRUSCHE, Matthias, “Die Effektivitat gesetzge-
berischer Initiativen im Umweltstrafrecht”, Zeitschrift fiir
Rechtspolitik, 17, Jahrg., Heft 3 (1984), p. 62.
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su art. 208 quater, la aplicacién de sanciones
conjuntas o alternativas a la persona juridica
que hubiese intervenido en beneficio propio.

Por su parte, el proyecto del Senador Luen-
zo incluye una cldusula del actuar en nombre
de otro, en consonancia con lo previsto en el
art. 57 de la ley 24.051, cuando la infraccién
ambiental haya sido realizada por decisién
de una persona juridica.

En términos de balance provisorio de los
proyectos enumerados que contienen una
clausula de responsabilidad penal de la per-
sona juridica podemos agregar que ninguno
de los proyectos resulta convincente desde la
perspectiva de una regulacién auténoma de
la responsabilidad de la empresa.

El proyecto de ley especial del Senador
Rodas basado en el anteproyecto de Cédigo
Penal de 2012 presenta la dificultad de no
ofrecer criterios de imputacién para la actua-
cién de la persona juridica, de modo singular
debemos recordar que el citado Anteproyecto
de 2012 no preveia en su normativa esa forma
de responsabilidad colectiva.

En cuanto al proyecto de la Senadora
Crexell, sin duda cumple con los estdndares
exigidos en materia de taxatividad de los cri-
terios de imputacién penal para la empresa al
recoger la técnica legislativa ya utilizada en la
redaccién de la determinacién de la respon-
sabilidad penal colectiva en la ley 27.401. Sin
embargo, faltarfa aclarar o agregar la posibili-
dad de imitar el sistema de integridad previs-

to en ella, sumado a los aspectos particulares
de orden constitucional vinculados con la ga-
rantia del debido proceso y el derecho de de-
fensa en juicio de la persona juridica acusada
de delito ambiental.

Por ultimo, respecto de la regulacién de la
infidelidad del funcionario ambiental, casi
todos los proyectos de ley (senadores Luenzo,
Crexell y Rodas) prevén en su seno normati-
vo un tipo especial de violacién dolosa de los
deberes positivos en materia ambiental por
parte del funcionario competente.

Como ya adelantamos, esa previsién resul-
ta contraproducente para los fines retributi-
vos y preventivos asignados a la pena, ya que,
se crea un marco de impunidad o tolerancia
ala actuacion del funcionario con competen-
cia ambiental que autoriza de manera dolosa
o a sabiendas una actividad industrial con-
taminante, o bien incumpla con su mandato
de tutela del medioambiente al omitir la apli-
cacién de la normativa legal o reglamentaria
vigente en materia de seguridad ambiental.

El limite superior de la escala penal previs-
ta para el delito de infidelidad del funcionario
ambiental no supera el promedio de los tres
anos de prisién en los proyectos analizados,
mientras que como correlato la pena del de-
lito doloso de contaminacién establece un
arco punitivo que va desde los ocho afos
hasta los cinco anos de prision en su maxima
expresion, sin contar con la concurrencia de
causales de agravacion de la pena debido a la
gravedad del dano ambiental.

Salvo en el proyecto del Senador Luenzo
que regula en el art. 318 una figura agravada
de infidelidad del funcionario ambiental en
el obrar doloso en la aprobacién de un infor-
me de impacto ambiental en inobservancia
de la ley o el reglamento aplicable, en gene-
ral las penas de prisién y la de inhabilitacién
especial conjuntas son demasiado benévolas
para la trascendencia y la significancia del
actuar en violacidn de los deberes positivos
del funcionario ambiental que con su accio-
nar no solo infringe esos deberes funcionales
en el ejercicio de su competencia, sino que
también contribuye de manera directa en la
contaminacién dolosa de los terceros a los
que deberia controlar y asi lesiona el bien ju-
ridico tutelado medioambiente que deberia
proteger.

VII. Reflexion final

En sintesis, el balance es positivo. El tra-
tamiento parlamentario de los cuatro pro-
yectos referidos es un buen sintoma de la
necesidad politico-criminal de actualizar el
derecho penal ambiental en el sistema juri-
dico argentino que estaba condenado al os-
tracismo mediante una legislaciéon de emer-
gencia fragmentada e ineficaz para hacer
frente a los nuevos desafios de la contami-
nacién industrial y los nuevos actores que
se suman al elenco en la proteccién integral
del medioambiente.

La necesidad de asumir una postura
eco-antropocéntrica es ineludible. Debera
evitarse caer, como lo han hecho algunas

Delitos ambientales: Formas de tipificacion
en los proyectos en debate en el Congreso

Para la Dra. Patricia Llerena
I. Introduccion

La problemdtica referida a los delitos am-
bientales en la Argentina tiene actualidad,
pues en el Congreso se debaten proyectos de
ley para su tipificacién (1). Nuestro sistema
carece de normas penales referidas a la pro-
teccion del bien juridico ambiente de manera
auténoma y colectiva. Hay regulaciones in-
directas, de deficiente técnica legislativa (2),
motivo por el cual, el derecho penal ambiental
en Argentina no es ni de minima, ni de mdxi-
ma intervencion, sino inexistentey precario (3).
En este sentido, el presente aporte pretende
comentar someramente los formatos que han
asumido esos proyectos en tramite legislativo.

Il. Metodologia

Emprenderemos el andlisis con base en
una serie de indicadores. Los dividiremos en

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Los proyectos de los que podemos dar cuenta son:
S-0884/2020 firmado por la Senadora Gladys Gonzalez
(en adelante PG); S-343/2021 firmado por el Senador Al-
fredo Luenzo (en adelante PL); S-376/2021 firmado por
la Senadora Lucila Crexell (en adelante PC); S-423/2021
firmado por Antonio Rodas (en adelante PR); S-786/2021
firmado por el Senador Guillermo E. M. Snopek (en ade-
lante PS); 5498-D-2020 firmado por la Diputada Bren-
da Lis Austin (Cofirmantes Maximiliano Ferraro, Gustavo
Menna, Josefina Mendoza, Federico Zamarbide, Mario
Arce, Luis Petri, Ximena Garcia) (en adelante PA).

(2) Ver nuestra critica a los tipos contenidos en la
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externos e internos. Los externos son los que
se refieren al modo de organizar la introduc-
cién, ola forma de organizacién con relacién
al bien juridico. Los internos se refieren a los
elementos del tipo objetivo y la técnica (su-
jeto de la accién, acciones, medio comisivo,
unidad o pluralidad de actos, accesoriedad
de norma respecto al derecho administrati-
vo, resultado —lesién o peligro—) en cada
norma en si misma.

I1l. Los delitos como titulo del Cédigo Penal
o como ley especial

En relacién con la forma de introduccién
los proyectos giran en dos sistemas: Por un
lado la introduccién de un titulo especifi-
co dentro del Cdédigo Penal (Cdd. Penal en
adelante) [PG, PL, PS, PC (4)]; por el otro la
adopcion mediante ley especial o comple-
mentaria (PR, PA). Somos partidarios de la
incorporacién de un titulo al Cédigo Penal
en su parte final, para dotar a la materia de

ley 24.051 (art. 55y 56) en ESAIN, José A., “El titulo am-
biental en el proyecto de reforma del Cédigo Penal”, en
Revista de Derecho Ambiental, 60, Ed. Abeledo Perrot, oc-
tubre-diciembre 2019, ps. 232-234.

(3) Inexistente porque no hay normas que protejan el
ambiente de modo directo, sino que lo hacen a través de la
seguridad o la salud. Precario porque esas normas indirec-
tas han sido mal redactadas y por este motivo carecen de
aplicacion desde el afio 1992 en que han sido sancionadas
con nimeros estadisticos sorprendentemente deficientes.

(4) Los tres primeros (PG, PL, PS) introducen un tit. XIV
al final del C4d. Penal renumerando los arts. 314, 315y 316;
el PC en cambio, los incorpora como tit. VIl bis en el Libro

sistemdtica en relacién con el resto de la
estructura general del Cédigo, a pesar de lo
desafiante que puede resultar la necesaria
armonizacion de contenidos.

IV. Forma de organizar los tipos con rela-
cién con el bien juridico

El bien juridico ambiente se puede disec-
cionar en dos escalas: Por un lado, el macro-
bien ambiente y por otro lado los microbie-
nes que lo componen (sistemas aire, agua,
suelo, flora, fauna, biodiversidad, e incluso
cosas especificas como bosques, glaciares,
humedales, para mencionar algunos) (5).
Esto influye en la regulacién de delitos am-
bientales los que pueden enfocarse en dos
modalidades: Los proyectos que se limitan
a una o dos figuras con acciones amplias
intentando abarcar el macrobien ambiente
(PL, PC, PS) olos que regulan varios tipos pe-
nales especificados para cada microbien. La
tendencia comparada es la segunda, incluso

segundo (arts. 208 bis hasta 208 sexties). EL PS se titula
“Delitos contra la Naturaleza” difiriendo del bien juridico
constitucional en la Argentina que es el “ambiente” (primer
parrafo del art. 41, CN). Esto deberia precisarse pues la na-
turaleza no es mencionada en el texto constitucionaly pue-
de que provenga de otros sistemas comparados donde si
tiene base constitucional (Ecuador, por ejemplo).

(5) Ver LORENZETTI, Ricardo, “Teoria del derecho am-
biental”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2008, ps. 13-14; LO-
RENZETTI, Ricardo L. - LORENZETTI, Pablo, “Derecho
ambiental”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Buenos Ai-
res, 2018, p. 90.

(6) Sobre este proceso se puede consultar VERCHER NO-
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legislaciones penales en el derecho com-
parado, en el abuso de la construccién de
delitos de peligro abstracto o en la catego-
rizacion de delito las meras desobediencias
administrativas con el tinico propdsito de
reforzar el ejercicio del poder de policia
en cabeza de la autoridad de contralor am-
biental.

No es necesario, a nuestro juicio, una re-
gulacién especial de la responsabilidad del
funcionario ambiental, por lo menos, en los
proyectos que la incluyen, la escala punitiva
seleccionada le tiende un puente de impuni-
dad frente a la participacién necesaria en la
contaminacién dolosa ajena, amén de que
esa actuacion infiel estard vinculada de ma-
nera indiscutible con el soborno publico a
cargo de la empresa contaminante.

Last, but not least, si se pretende disefar
una politica criminal eficiente en la lucha
contra la criminalidad verde serd necesario
incorporar la regulacién de la responsabi-
lidad penal de la empresa como sujeto con-
taminante indiscutido, cuyas capacidades
econdmica y tecnolégica son las que mejor la
posicionan para desarrollar una explotacién
racional y sustentable del medioambiente al
integrar un consorcio mixto virtuoso junto al
Estado con el objeto primordial de asegurar
los derechos colectivo e individual de un am-
biente sano amparado por nuestra Constitu-
cién.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2431/2021

SUMARIO: I. Introduccién.— Il. Metodologia.— lll. Los delitos como titulo del Cédigo Penal o como ley especial.— IV. Forma de organizar los tipos en relacién
con el bien juridico.— V. Elementos del tipo objetivo.— VI. Conclusiones: Cuestiones interesantes de los diferentes proyectos.

en paises como Espana, se ha evolucionado
desde la primera férmula hacia la segunda
para evitar problemas de tipicidad (6).

En cuanto a este segundo modo de orga-
nizacién los PG, PA y PR toman como base
el Proyecto de Cédigo Penal Justicia 2020 (en
su titulo XXIII, “Delitos contra el ambiente”)
que ocupaba los arts. 444 al 460 (7), y regula-
ba el macrobien juridico ambiente median-
te una serie de dispositivos especificos. En
el derecho comparado se ha impuesto esta
técnica de tipificacion (8). El titulo que pro-
pone el PG se divide en capitulo 1 “Contami-
nacion y otros danos al ambiente’; capitulo 2
“Delitos contra la biodiversidad”; capitulo 3
“Delitos contra la fauna silvestre u otros ani-
males”; capitulo 4 “Maltrato y crueldad con
animales”; capitulo 5 “Delitos contra los bos-
ques nativos y protectores”; capitulo 6 “Deli-
tos contra el patrimonio genético”; capitulo
7 “Definiciones”. El PA sigue la misma hoja
de ruta quitando la regulacién de los delitos

GUERA, Antonio, “Reflexion sobre las emisiones y vertidos en
los delitos contra el medio ambiente y algunos aspectos de-
terminantes en los mismos”, en Revista Penal, 7, 2001, ps. 99-
108 o0 “Responsabilidad penal ambiental”’, en VERCHER NO-
GUERA, Antonio - DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Gema - CASTA-
NON DEL VALLE Manuel, Responsabilidad ambiental penal,
civily administrativa, Ed. La Ley, Madrid, 2003, ps. 11-87.

(7) Para ver un desarrollo referido al proceso de elabo-
racién del titulo ambiental para ese Proyecto, se puede
consultar ESAIN, José A., “El titulo ambiental..”, ob. cit.,
ps. 228-229.

(8) En Espafia el Céd. Penal version 1973 reglaba los
“vertidos” y las “emisiones”, términos que, por ahorrati-
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de “maltratoy crueldad contra animales” (ya
regulado con matices en la ley 14.346 espe-
cifica al respecto) agregando delitos contra
el patrimonio cultural (que también posee
regulacion actualmente en la ley 25.743). El
PR sigue el mismo enfoque difiriendo con el
PG en la regulacién del primer capitulo de
contaminacién solamente, sobre lo que vol-
veremos mas adelante.

V. Elementos del tipo objetivo

Respecto a los elementos de los tipos los
proyectos siguen diversos caminos.

V.1. Sujeto de la accion

Ningln proyecto dispone normas espe-
ciales para el sujeto ni especiales elementos
o condiciones de autoria. El PG y PA en su
primer articulo (314 y 1° respectivamente) se
muestran satisfactorios pues no exigen espe-
ciales elementos o condiciones de autoria, a
diferencia del antecedente de la ley 24.051
(arts. 55 y 56) que exigia la utilizacién de un
medio comisivo especifico (residuos peligro-
sos) aspecto que en ambos proyectos queda
reservado para los agravantes (PG art. 314.2,
PA art. 1.2 y PC art. 208 ter). Otra posibilidad,
siguiendo la tendencia de Alemania o Es-
pana, es la de incluir una norma especifica
pararesiduos (PR, arts. 2°y 3°) y el agravante
reservarlo para las “sustancias clasificadas
como tdxicas”.

Un aspecto positivo es la utilizacién de los
verbos “provocar” o “realizar” (PG art. 314 y
PA art. 1°) con fuente en el art. 325 del Céd.
Penal de Espafa (9). Esta técnica que solo
se replica en el PG (art. 318), PA (art. 5°), PR
(art. 7°) podria extenderse a otras normas.
Como explican Silva y Montaner, la provo-
cacion parece definir una intervencion en el
hecho distante del momento ejecutivo, pro-
ducida en fase preparatoria. “Provoca’, el que
sin realizarlos efectivamente, da lugar a que
se realicen las emisiones, vertidos, etc. Se pre-
tende elevar a la condicion de autores a quie-
nes probablemente, de aplicarse las reglas
generales de intervencion delictiva, serian
cooperadores o participes necesarios (10).

Otros proyectos incluyen la responsabili-
dad de funcionarios (PR, art. 4°; PL 317, 318,
319 y 320) una suerte de prevaricacion espe-
cifica, tema omitido de los PG y PA (11). Este
aspecto importante no estd presente en los
PG o PA que siguen el “titulo ambiental” del
Proyecto Justicia 2020, que no lo tenia previ-
siones al respecto pues ellas obraban en la
parte general del Cédigo. Un modelo que se
puede consultar al respecto es la regulacion
del C4d. Penal de Espaiia en su art. 329.

V.2. Acciones

Respecto a las acciones los proyectos si-
guen diversas tendencias. En algunos casos

vos, impedian abarcar supuestos por ejemplo de movi-
mientos soélidos entre otros, lo que obligaba a la justicia a
utilizar la analogia, prohibida en materia penal. El actual
325, Cod. Penal de Espafia corrige el punto y utiliza la
misma técnica que el titulo ambiental del Proyecto Jus-
ticia 2020 al que el PG, PC, PA siguen. Pero una simple
recorrida por los sistemas normativos comparados nos
permite advertir que esta técnica es la utilizada en Ale-
mania (cap. 29 de su Cod. Penal bajo el epigrafe “Delitos
contra el medio ambiente”), en Brasil, ley 9605 que in-
cluye los delitos ambientales (del 12 de febrero de 1998)
con 8 capitulos y 82 articulos con un amplio abanico de
aspectos vinculados a los microbienes ambientales. Lo
mismo Ecuador en su Cédigo Penal que incluye un capi-
tulo Cuarto (“Delitos contra el ambiente y la naturaleza
o Pacha Mama”) que incluye cinco secciones (biodiversi-
dad, recursos naturales, gestién ambiental, disposicio-
nes comunes, recursos naturales no renovables).

(9) STC Sala penal sentencias del 27/01/1999,
30/01/2002y30/12/2008.

(10) SILVA, Jesuis M. - MONTANER, Raquel, “Los de-
litos contra el medio ambiente”, Ed. Atelier, Barcelona,
2012, p. 49.
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se tipifican acciones resultativas respecto
al bien juridico incurriéndose en el defecto
que traelaley 24.051 de Residuos Peligrosos
en su art. 55 que regla “envenenare’, “adul-
terare” o “contaminare”. El problema de que
este tipo de acciones es que tienen insito el
resultado de lesién al bien juridico (12). Asi,
desde la accidn, el delito asume la forma de
resultado (y la mas grave). El PL regla “en-
venenare’, “adulterare”. El1 PC “causare dano
al ambiente” Aunque previamente se acla-
re que la accién se debe dar “de un modo
peligroso para la salud o la Naturaleza” si
ella comprende el daro, la forma que asu-
me es de lesion (dafo). Lo mds recomenda-
ble —siguiendo el derecho comparado— es
que las acciones sean resultativas solo en
lo fisico-natural (13), es decir, acciones que
produzcan efectos en los sistemas bidticos o
abidticos pero no respecto al bien juridico.
Verter no es envenenar. La primera accién
puede ser legal, en una cantidad admitida,
consentida, sin agredir el bien juridico am-
biente. La segunda inevitablemente incluye
el resultado “alteracion significativa y nega-
tiva” del bien juridico. Siguiendo una forma
recomendable el art.314, PG o art. 1°, PA
dicen “emisiones, vertidos, vibraciones, ex-
tracciones o excavaciones, aterramientos,
inyecciones o depdsitos”; art. 316, PG o 5°,
PR: “introdujere o liberare en el ambiente”;
art. 317, PG o 6°, PR: “Introdujere, liberare
o propagare”; “Vendiere, pusiere en venta,
transportare, almacenare”; “Manipulare o
inoculare” (14). Lo mismo cuando la accién
dice “causare dafio grave al ambiente” La
enumeracién de las acciones implica actos
humanos que producirén efectos sobre el
ambiente, pero a diferencia del concepto
de “contaminar” o “envenenar’, no produ-
cen una “alteracién calificada o peligro so-
bre el ambiente”. Estos temas quedan otro
elemento del tipo, que es el resultado. En
varios tipos proyectados el resultado ya
estd incluido en la accién y luego se du-
plica otro resultado mas (como lo hace el
art. 55 ley 24.051) que tipifica acciones que
comportan un resultado dafnoso para el
ambiente y le anexan otro resultado més:
“peligro para la salud” Estos tipos resultan
supercomplejos, son de doble resultado, y
llevan en la practica a la casi mutilacién
de la norma por escasisima aplicacién. Por
eso es recomendable seguir la técnica de
los PG o PR.

V.3. Unidad o pluralidad de actos

Otro aspecto positivo es la posibilidad de
incluir tanto la unidad como la pluralidad de
actos (“que, por si mismos o juntamente con
otros” dicen el art. 314, PGy art. 1°, PA). Este
punto es interesante por la llamada conta-
minacién acumulativa o continua. Existen
casos en que un acto de un conjunto, que en
solitario no sobrepasa las normas adminis-
trativas, o que por si solo no produce el resul-
tado que la norma dispone, sumado en una

(17) Quiza la omisidn tenga como explicacion que son
proyectos que se remiten al Proyecto de reforma del Cod.
Penal Justicia 2020 donde el titulo ambiental no incluye
estos aspectos por haber sigo reglados en la parte general.

(12) Peor atin es cuando el tipo —como sucede con el
art. 55, ley 24.051— agrega a ese resultado previsto en la
accion, el peligro a la salud, transformando el delito en do-
ble resultado. Para comprender el punto se puede ver la
descripciéon ABOSO, Gustavo E., “Derecho penal ambien-
tal”, Euro Editores SRL, Buenos Aires, 2016, ps. 490-491.

(13) SILVA, Jesuis M. - MONTANER, Raquel, “Los deli-
tos...", ob. cit., ps. 56-57.

(14) Para un analisis respecto a estas acciones se pue-
de consultar ESAIN, José A., “El titulo ambiental...”, ob.
cit., p. 237.

(15) En la ley 26.331 se dispone el mecanismo para
saber cuando estamos ante un bosque nativo (OTBN,
arts. 42, 62 y subsiguientes). Para saber cuando esta-
mos ante un glaciar dependemos de la aplicacion de la
ley 26.639 y sus normas complementarias locales. Para
ver nuestro desarrollo respecto a la catalogacion se pue-
de consultar ESAIN, José A., “Ley 25.675 General del
Ambiente, comentada, concordaday anotada”, Ed. Abe-
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serie, el grupo de actos sobrepasa los limites
administrativos o produce el resultado.

V.4. Catalogacion de objetos de las acciones

Existe una buena técnica en algtin proyec-
to (ver PLart. 314) cuando se regla “bosques,
glaciares o humedales, cuando se encontra-
ren legalmente protegidos” (el destacado nos
pertenece). Es una interesante forma de ti-
pificacién el hacer referencia a cosas de la
naturaleza siempre que hayan sido recono-
cidas, o catalogadas. El derecho ambiental
regula cuestiones de una realidad muy va-
riopinta y en muchos casos para quedar alo-
jadas en los regimenes juridicos se requiere
de un acto de la administracién que las cata-
logue. Sucede con los glaciares, los bosques
nativos, los humedales (15). La técnica utili-
zada aclara el punto y aleja una aplicacion li-
viana del derecho penal a cosas que no sean
las declaradas o listadas por la autoridad con
competencia. En otros proyectos este punto
se salvaria por la remisién a la norma admi-
nistrativa (PG, PA, PC), pero este formato es
mas adecuado aun, sumando un aspecto
que por redundante no resulta innecesario.

En este sentido, los casos del PG arts. 319 o
320 (PA 6/7 y PR 8/9) varios de los conceptos
introducidos podrian merecer esta aclara-
cién (por ejemplo “humedales catalogados”;
“suelo forestal catalogado”).

V.5. Accesoriedad respecto al derecho ad-
ministrativo

Otro elemento de los tipos ambientales
es la remision a la normativa “extrapenal”
o accesoriedad respecto al derecho adminis-
trativo. Se habla de leyes penales en blanco
para referirse a ciertos preceptos penales
principales que, excepcionalmente, no ex-
presan completamente los elementos es-
pecificos del supuesto de hecho de la nor-
ma secundaria, sino que requieren a otro
u otros preceptos o autoridades para que
completen la determinacién de aquellos
elementos (16).

Esta técnica es utilizada en PG, PA, PR
bajo el texto “el que, sin autorizacién, exce-
diendo la que tuviera, o infringiendo leyes
o reglamentos” Es usual en los tipos pena-
les “ambientales” esta técnica (17) (también
utilizada en materias como narcotrafico, de-
litos econdmicos, para mencionar algunos
casos). Las objeciones que se hacen respecto
al principio de legalidad y tipicidad de la ley
penal han sido resueltas por la Corte hace
tiempo (18).

La doctrina diferencia dos accesoriedades
respecto al derecho administrativo: a) la de
norma (o derecho); y b) la de acto (o autori-
zacién). En la primera el tipo en general dis-
pone que la accion sea contraria al derecho
administrativo; en la segunda que se haya

ledo Perrot, Buenos Aires, 2020, t. ll, ps. 636-642.

(16) MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal. Parte Gene-
ral”, Julio César Faria (ed.), Ed. BdF, Montevideo, 2004,
72ed., p.76.

(17) Ver arts. 325, 332, 333, 334 del Céd. Penal de Es-
pafa entre otros; Seccidon Vigesimonovena Hechos pu-
nibles contra el medio ambiente (§324 en adelante) del
Cddigo Penal de Alemania.

(18) Dice la CS: “La garantia de ‘ley anterior’, consa-
grada por el art. 18 de la Constitucidn Nacional y del
principio nullum crimen, nulla poena sine lege, exige indi-
solublemente la doble precision por la ley de los hechos
punibles y de las penas a aplicar, sin perjuicio de que el
legislador deje a los 6rganos ejecutivos la reglamenta-
cidn de las circunstancias o condiciones concretas de las
acciones reprimidas y de los montos de las penas dentro
de un minimoy un maximo” (Del dictamen de la Procura-
cion General, al que remitio la Corte Suprema en “Fede-
racion de Empresarios de Combustibles de la Republica
Argentinay otros c. Secretaria de Energia - res. 79/1999
s/ amparo ley 16.986", F. 711. XXXVI,19/04/2005, Fallos:
328:940). Para un analisis sobre ley penal en blanco en
materia ambiental se puede ver nuestro aporte: ESAIN,

violado la autorizacién o no se cuente con
ella. Como vemos, son dos cuestiones dis-
tintas. En la primera se puede ver condicio-
nada la legalidad mientras que en la segun-
da estamos ante la regulacién de conductas
que los espaiioles llaman “clandestinas” (sin
habilitacién de la autoridad) en términos es-
pecificos y casuisticos.

La referencia a la normativa “nacional o
provincial” (PG, PA, PR) podria obviarse.
De todos modos, este particularismo (la re-
misién a normas nacionales, provinciales o
municipales) es propio del derecho ambien-
tal, pues en nuestro sistema las normas pue-
den ser, en el primer caso de presupuestos
minimos, y en el restante complementarias,
siendo que las segundas y terceras para ser
vélidas deben elevar el nivel de proteccién y
no disminuirlo respecto a las primeras (19).
Cierta doctrina ha sefialado respecto a este
dispositivo que “el riesgo de la diferencia o
ausencia de contenidos legales en nuestras
diferentes provincias mantiene la posibi-
lidad que lo que es delito en una provincia
pueda no serlo en otra. De ser asi, la incons-
titucionalidad se presenta a la vista sin gran-
des esfuerzos” (20). Esto no es asi, porque el
delito es el mismo en todo el pais: Son las
“emisiones, vertidos’, etc. con dano o peligro
para el ambiente, las que para terminar de
configurarse deben ser contrarias a normas
administrativas que pueden variar en cada
provincia, por las caracteristicas de cada
uno de sus ambientes (lo que deriva en di-
versos niveles de emisiones, inyecciones,
etc.). Lo mismo para el que caza una especie
protegida. Los listados pueden variar de una
provincia a otra, incluso una especie puede
estar listada en Chubut y no en Misiones,
simplemente porque no habita todas. Pero
eso no es Obice para configurar el tipo pe-
nal de caza de una especie protegida que es
el ntacleo de la conducta, unificado en todo
el territorio del pais. De alli que la remisién
ambiental incluye esta complejidad, este o
no esté mencionada.

La remisién a norma administrativa juega
un papel importante pues permite la actua-
lizacién del llamado riesgo juridico penal-
mente relevante (21). Como dijéramos, varios
proyectos la incluyen: PG, PAy PR para ex6-
ticas invasoras, organismos genéticamente
modificados, incendios, humedales, esteros,
lagunas, pantanos, espejos hidricos, suelo
forestal o ecosistemas, bosques nativos o
protectores, flora, patrimonio genético, en-
tre otros. El PL no utiliza la técnica en la figu-
ra bdsica del art. 314 sino entre los agravan-
tes [art. 316, incs. a) y b)]. E1 PR lo incluye en
los tipos referidos a contaminacidn (art. 1°);
radiaciones no ionizantes (art. 2°) y residuos
nucleares (art. 3°), descartandolo para resi-
duos [alejandose en este sentido de la técni-
ca del CP de Alemania que incluye este tipo
de normas con remision (22)]. El PS no hace
uso de este elemento del tipo.

José A. - GARCIA MINELLA, Gabriela, “Derecho penal y
medio ambiente”, en PALACIO DE CAEIRO, Silvia (dir.),
Tratado de leyes y normas federales en lo penal, Buenos Ai-
res, 2012, ps. 572-635.

(19) Respecto al sistema de competencias ambienta-
les se puede consultar ESAIN, José A., “Competencias
ambientales”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008;
CAFFERATTA, Néstor, “Tratado de derecho ambiental”,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2012; FALBO, Anibal, “Derecho
ambiental”, Libreria Editora Platense, La Plata, 2009,
p. 97 o el reciente ESAIN, José A., “Ley 25.675 General
del Ambiente, comentada, concordada y anotada”, Ed.
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2020, ps. 432-465.

(20) LIBSTER, Mauricio, “La reforma penal en la nor-
mativa ambiental”, en Revista Iberoamericana de Derecho
Ambiental y Recursos Naturales, 31, 1) Editores, Buenos
Aires, abril 2019.

(21) SILVA, Jesus M. - MONTANER, Raquel, “Los deli-
tos...”, ob. cit., p. 29.

(22) Ver § 325a. § 325a. Causacion de ruidos, vibracio-
nesy radiaciones ionizantes; § 326. Manejo no autoriza-
do de desechos peligrosos; § 327. Operacién no autoriza-
da de plantas; § 328. Manejo no autorizado con materia-



8 | Septiembre de 2021

Derecho Ambiental

V.6. Resultado: Delitos de lesion, o de peli-
gro

Existe un elemento mas que puede estar
presente seguin el modo de tipificaciéon: El
resultado. Se nos presentan entonces, de-
litos de resultado y los de mera accion (23).
Entre los primeros, se puede avanzar en una
clasificaciéon que los divide entre delitos de
lesion y delitos de peligro. Mientras los pri-
meros se concentran a través de una lesion
proveniente de una accién, que destruye o
menoscaba el bien que pretende tutelar, los
segundos se configuran con la puesta en pe-
ligro juridico sin requerir el resultado-lesiéon
para su concrecion (24).

El formato que asumen en general los
delitos contra el ambiente es de resultado.
Como dicen Silva y Montaner uno de los
puntos centrales para comprender el tipo
bésico de delito contra el ambiente es que
la infraccién de disposiciones extrapenales
constituye una condicién necesaria de la
realizacion del tipo, pero en absoluto una
condicioén suficiente. De modo que el nicleo
del delito —el elemento determinante de su
diferenciacion con respecto a la infraccion
administrativa— es precisamente la puesta
en peligro grave: un criterio material juridi-
co-penal. Para concluir la tipicidad del he-
cho es exigible, en suma, que a los vertidos,
emisiones, realizados por el agente, e infrac-
tores de normas de proteccion del ambiente,
pueda atribuirseles la capacidad de perjudi-
car gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales (25). De lo que se colige que para
activar la intervencién del derecho penal se
requiere que se ejecute una accién contraria
al derecho administrativo, pero lesionando
el ambiente o con la entidad suficiente para
provocar un peligro sobre este.

Los proyectos en este punto fijan diferen-
tes posiciones aunque siempre bajo formas
de resultado (26). Los PG y PA varian. El pri-
mer articulo es de lesién (dafio) (arts. 314,
PG y 1°, PA) alejandose de la fuente espa-
fiola que propone un delito de peligro gra-
ve 'y concreto (dice “que puedan perjudicar
gravemente”). Quizd sea recomendable re-
tomar la versidn hispanica que requiere un
resultado que sin llegar al dano grave obli-
ga a abonar la peligrosidad concreta de la
conducta desplegada mds alld de la ilegali-
dad administrativa. En otros casos estos dos
proyectos adoptan otros formatos en cuanto
al resultado: Art. 316 para especies exdticas
invasoras (arts. 3°, PA'y 5°, PR) delito de mera

les radioactivos y otras sustancias o bienes peligrosos del
CP de Alemania.

(23) Para una explicacion al respecto se puede consul-
tar MUNOZ CONDE, Francisco, “Teoria General del de-
lito”, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, 42 ed., p. 35.

(24) ESAIN, José A. - GARCIA MINELLA, Gabriela,
“Derecho penal...”, ob. cit., ps. 572-635.

(25) SILVA, Jesus M. - MONTANER, Raquel, “Los deli-
tos...”, ob. cit., ps. 98-99.

accion (27) y el resultado (dano grave) en el
agravante (inc. 1°). Se recomienda en este
caso incluir el resultado en la figura basica
pero adoptando el peligro gravey concreto y
dejar el agravante cuando se produce dario
(ver art. 333, C6d. Penal de Espaiia). En el
caso de la liberacién de organismos genéti-
camente modificados el resultado es peligro
(“idéneos para provocar dano”) en el PG
(art. 317), PA (art. 4°) y PR (art. 6°). En el PG
(art. 317) para incendio se exige dario grave
(PA 5y PR 7) (ademas, de la ilegalidad ad-
ministrativa de acto y de norma). En Espana
la figura bésica de incendio forestal (art. 352)
es delito de mera accién, quedando la ver-
sién agravada cuando “alcance especial gra-
vedad” (art. 352) como para poder tener una
referencia comparada.

El PG art. 319 (PA art. 6° y PR art. 8°) tipifi-
ca rellenar o drenar humedales o modificar
o alterar cursos de aguas o espejos hidricos
(entre otros conceptos), exigiendo como re-
sultado “con peligro para el ambiente” (28).
En cambio, en el PG 320 (PA 7 y PR 9) se ti-
pifica el cambio de uso de suelo forestal o
destinado al mantenimiento de ecosistemas
nativos sin resultado en la configuracién ba-
sica; es decir, delito de mera accion, algo que
no es la mejor técnica. El resultado aparece
en el agravante (“dano grave a la capa fértil”).
En este sentido, seria recomendable incluir
como resultado en la figura basica el peligro
concreto.

Otro caso de delito de mera accién es el PG
art. 324 (PA art. 10y PR art. 10) para la caza o
pesca de especies protegidas o en época de
veda. Al igual que en el derecho comparado,
se utiliza un delito de mera accion. Este es
uno de los pocos casos en que se recomien-
da esta utilizacion, atento que resulta com-
plejo abonar un resultado para el ecosistema
o el ambiente (peligro o dafo) derivado de la
caza de un solo ejemplar de especie protegi-
da. En el delito de mera accién el legislador
considera que la mera ejecucion de la con-
ducta (caza de especie amenazada) com-
promete los objetivos de conservacién de
la biodiversidad (ver art. 334, Céd. Penal de
Espafia que agrega ilegalidad administrativa
elemento que los proyectos en Argentina no
tienen previsto).

Finalmente los PG (art. 328), PA (art. 14) y
PR (art. 15) incluyen delitos contra los bos-
ques nativos y protectores con el resultado
“peligro para el ambiente” El PG (art. 329),
PA (art. 15) y PR (art. 16) para delitos de tra-

(26) Decimos esto porque algunos legisladores en
las reuniones en las comisiones del Senado (ver https://
www.youtube.com/watch?v=nHwphXLpgSA&t=8096s)
se mostraban a favor de la incorporaciéon de delitos de pe-
ligro abstracto, pero las redacciones presentadas en to-
dos los casos (por la inclusion de acciones resultativas a
las que nos hemos referido) concluyen siendo de lesidn, ni
siquiera de peligro.

(27) La sola introduccién de EEIl con ilegalidad admi-

fico de patrimonio genético prevé la version
mas grave (“sustrajere o comercializare ma-
liciosamente”) es decir, una modalidad de
dolo agravado.

Como adelantaramos en el inicio, en dos
proyectos se detectan problemas en el modo
de tipificacion del resultado. El PR art. 1°
prevé la accién de “contaminar” y posterior-
mente el resultado “peligro grave” es decir,
un doble resultado. El PL comienza con la
pretension de tipificar delitos de peligro pero
termina concretizando en el texto figuras de
doble lesion vy triple resultado. Si observa-
mos su art. 314 regla primero “de un modo
peligroso para la salud o la Naturaleza” (29)
(peligro), “envenenare, adulterare” (accio-
nes con resultado dafio) para cerrar “en
perjuicio de los sistemas naturales o el am-
biente en general” (dario). Es decir, estamos
ante una figura con triple resultado: peligro
+ dano + dano.

El PC define el tipo dedicado a la conta-
minacién con base en el dafio grave al am-
biente (ver art. 208 bis, que dice: “el que por
cualquier medio causare un dafo grave al
ambiente”). En el parrafo que sigue se defi-
ne el dario grave al ambiente (basicamente
como alteracion relevante a los sistemas am-
bientales). Para este proyecto, no importa la
accioén sino a través del resultado. En Alema-
nia se sigue esta técnica (ver C6d. Penal de
Alemania, art. § 324. “(1) Quien ilicitamente
contamine aguas o de otra manera cambie
sus caracteristicas desventajosamente”; el
§324a. quien “introduzca, haga introducir o
libere sustancias en el suelo y lo contamine
o altere desventajosamente”). La diferencia
es que en Alemania los tipos son especificos
para cada microbien (suelo, agua, aire) evi-
tandose una norma “émnibus” tan genérica
que pueda ser controvertida desde el requi-
sito de legalidad y tipicidad. Son diferentes
técnicas. Nos parece mas auspicioso no utili-
zar una figura como el dafio y mds ain remi-
tiendo a la forma que dispone la ley 25.675
(art. 27) para el dano ambiental de inciden-
cia colectiva en el &mbito civil.

El PS (art. 314) sigue la tendencia anterior
e incluye acciones que son resultativas en
si mismas —contaminacion o degradacion
inc. a y afectacién inc. b)—. La novedad es
que agrega “grave” (en ambos incisos) lo que
implica una figura de resultado (el mas alto,
dafio grave), similar a la figura prevista por el
art. 444 Proyecto Justicia 2020 que se replica
en el primer articulo de los PGy PA.

nistrativa de acto y de norma cumple con el tipo. Como la
tenencia de armas de fuego, la mera accién, sin resulta-
do, deja a la personaincursa en el tipo penal, algo que es
reprochado por una amplia doctrina pues no se requiere
efecto sobre el bien juridico que protege la norma, que
resulta ser la garantia constitucional. El legislador de
manera abstracta presume que la mera accion conlleva
a un resultado disvalioso para el bien juridico en todos los
casos.

LA LEY

VI. Conclusiones: Cuestiones interesantes
de los diferentes proyectos

Es muy interesante que todos los proyec-
tos coinciden en tipificar delitos donde el
bien juridico es el ambiente, colectivo y au-
ténomo.

Quiza sea interesante unificarlos siguien-
do la técnica de los PG, PA, y PR de tipificar
acciones para cada microbien como sucede
en derecho comparado. Ello requeriria in-
cluir aspectos que los demds proyectos po-
seen que se pueden utilizar y no contradicen
estos tres, sino que los mejoran.

Desde esa légica, se podria unificar el uso
de la accesoriedad del Derecho Adminis-
trativo pues es la técnica més difundida en
Espana, Alemania, Brasil, Ecuador, e incor-
porar en los tipos penales el resultado “peli-
gro concreto” excepto en los casos en que se
pueda tipificar delitos de mera accién como
los de caza o pesca de especies protegidas, o
pesca maritima ilegal.

Se podria incluir una norma sobre respon-
sabilidad penal de las personas juridicas; la
tipificacion de delitos relacionados a resi-
duos, actividad nuclear, pesca maritima ile-
gal, una norma sobre funcionarios publicos
(ver el art. 329 C4d. Penal de Espana).

Llegado este punto, no podemos olvi-
dar el perfil que debe asumir la tipicidad
del delito ambiental, fundamentada en los
principios de subsidiaridad y fragmenta-
riedad del derecho penal, asi como el de
minima intervencién. Contrariamente, el
ambito preventivo y sancionador adminis-
trativo es considerablemente més amplio;
y sin inconveniente alguno de orden axio-
l6gico. Es alli donde se debe pensar gene-
rosamente en la prevencién sancionadora,
con la creacién de situaciones generales de
peligro abstracto a los bienes juridicos per-
sonales y conminatorios, que se originan
en el medio ambiente (30).

El rol del derecho penal en una socie-
dad democratica es de ultima ratio, por
este motivo es importante no adoptar un
texto que active su intervencion sino ante
supuestos especificos, para desalentar las
conductas mds graves que afectan el en-
torno.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2432/2021

(28) Quiza seria recomendable eliminar del inc. 12 el
verbo “dafiare” para evitar confusiony no incluir un doble
resultado.

(29) La naturaleza ademads, no es un bien juridico pro-
tegido en nuestro sistema constitucional sino el ambien-
te (primer parrafo del art. 41, CN).

(30) LERMA GALLEGO, Irene, “El delito ecolégico”, en
Cuadernos de Politica Criminal, 58,1996, CPC, p. 174.
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