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1. INTRODUCCION

En este trabajo se expondra el estado actual de la regulacion del derecho penal ambiental en el
sistema juridico de tradicion continental, tomando como punto de referencia para el derecho
europeo las regulaciones espafola y alemana, y para el americano, la argentina y la brasilefia.
En ambos grupos encontramos tres modelos diferentes de tratamiento del llamado delito
ambiental: el de regulacion general (Espafia, Alemania), el de regulacion especial (Brasil), y el
de prescindencia (Argentina).

En los modelos de regulacién -sin perjuicio de las diferencias naturales existentes entre los
paises cuya legislacion se analiza-, se han establecido nuevas figuras penales que castigan de
manera mas o menos independiente hechos de contaminacion ambiental o de peligro de
contaminacion; en el de prescindencia, en cambio, como lo demuestra la situacion en
Argentina, la regulacion penal de hechos que podrian considerarse como de contaminacién
ambiental, ha de buscarse en disposiciones del Cédigo Penal y de leyes especiales, que no
han sido establecidas directa e independientemente con ese propésito. La diferencia entre el
modelo de regulacion general y el de regulaciéon especial radica, basicamente, en la técnica
legal empleada: en el primero los delitos de contaminacién aparecen en el Cdédigo Penal;
mientras que en el modelo de regulacién especial, el legislador ha optado por incorporar tales
delitos en una ley especial relativa al medio ambiente, que regula la proteccion del medio
ambiente como objeto especial, anto en los aspectos penal, procesal y administrativo.

En la exposicion de los temas se profundizara, ademas, en algunas importantes cuestiones
dogmaticas, a saber, la técnica legislativa empleada, la naturaleza de los delitos
medioambientales, los problemas de la comisién por omisién y de la causalidad en estos
delitos, los relativos a la autoria y la participacion en las grandes empresas, asi como los de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en estas materias, entre otros.

2. EL MODELO DE REGULACION GENERAL: LOS CASOS ESPANOL Y ALEMAN

2.1. Breve panorama de las disposiciones penales relativas al medio ambiente en el derecho
espafol y aleman

El Cédigo Penal espanol de 1995 establece en el Capitulo Il del Titulo XVI de su
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Libro segundo, arts. 325 a 331, los llamados "delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente". En ese titulo, denominado genéricamente "delitos relativos a la ordenacion del
territorio y la proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente" se contemplan también



los "delitos contra la ordenacién del territorio" (Cap. 1), los que recaen "sobre el patrimonio
histérico" (Cap. Il), y los "relativos a la proteccion de la flora y fauna”.

De entre el variado catalogo de figuras penales que se contemplan en las disposiciones
aludidas, parece haber acuerdo en la doctrina que el delito referido a la afectacion propia del
medio ambiente como tal, seria el contemplado en el art. 325, conocido como "delito ecolégico”
0 "de contaminacién", que recoge con algunas alteraciones el antiguo art. 347 bis del Cddigo
Penal de 1944 (introducido por la Ley Organica N° 8/1983 de 25 de junio) y castiga con penas
privativas de libertad, multa e inhabilitacién, al que "contraviniendo las leyes u otras
disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o
indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos,
ruidos, vibraciones, inyecciones o depdsitos, en la atmdsfera, el suelo, el subsuelo, o las aguas
terrestres, maritimas o subterraneas, con incidencia, incluso, en espacios transfronterizos, asi
como las captaciones de aguas que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistmas
naturales” (1). En el mismo articulo 325 se contempla una primera agravacion, consistente en
provocar un "riesgo de grave perjuicio... para la salud de las personas". El mismo efecto
agravante se establece en el art. 326 cuando en la comision del delito concurra alguna de las
circunstancias siguientes:

"a) Que la industria o actividad funcione clandestinamente, sin haber obtenido la preceptiva
autorizacion o aprobacion administrativa de sus instalaciones;

b) Que se hayan desobedecido las 6rdenes expresas de la autoridad administrativa de
correccion o suspension de las actividades tipificadas en el articulo anterior;

¢) Que se haya falseado u ocultado informacién sobre los aspectos ambientales de la misma;
d) Que se haya obstaculizado la actividad inspectora de la Administracion;

e) Que se haya producido un riesgo de deterioro irreversible o catastrofico; y

f) Que se produzca una extraccién ilegal de aguas en periodo de restricciones".

En figuras aparte, el art. 328 castiga con la pena de multa y arresto de fin de semana a quienes
establecieren depodsitos o vertederos de desechos o residuos soélidos o liquidos que sean
téxicos o peligrosos y puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la
salud de las persona; y el art. 330 impone la pena de prisiéon de hasta cuatro afios y multa a
"quien, en un espacio natural protegido, dafiare gravemente alguno de los elementos que
hayan servido para calificarlo".
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Por su parte, la legislacion alemana reunié (182 Ley de Reforma del Derecho Penal de 1980 y
Segunda Ley para el Combate de la Criminalidad Ambiental de 1994 -312 Ley de Reforma del
Derecho Penal-) en el actual Capitulo 29 de su Cdédigo Penal, §§324ss, bajo el epigrafe
"Delitos contra el ambiente", la mayor parte de los hechos de contaminacién punibles que
recaen sobre los medios del ambiente, estableciendo tipos penales diferentes para cada uno
de ellos (agua, aire, suelo), junto con previsiones especificas para la protecciéon de la flora y
fauna, figuras penales antes dispersas en leyes especiales, siguiendo -al decir de Tiedemann-
"la nueva politica criminal alemana de ubicar todos los delitos importantes en el Cédigo Penal
comun", pues "son los delitos incluidos en el Cddigo Penal los que interesan no sdlo (y en
cuanto tales) al publico sino especialmente a los juristas, comenzando por los estudiantes y
terminando por los jueces y por la doctrina penal”, como una forma de hacer patente "la idea de
que estamo ante una verdadera delincuencia [que] merece ser tomada seriamente en cuenta”
(2). Sin embargo, a pesar de estos cambios realizados a partir de la década de 1980, con la
intencion de mejorar la perseguibilidad penal de los delitos contra el ambiente, segun alguna



autorizada doctrina, ello no ha significado una "reforma esencial" al Derecho penal ambiental

3).

Actualmente, el derecho penal ambiental aleman contempla las siguientes figuras penales:
contaminacion o alteracién no autorizada del agua o de sus propiedades fisicas (§324);
aterramiento o depdsito de materiales en el suelo, en importantes cantidades o poniendo en
peligro serio la salud de las personas o la vida animal, vegetal y la pureza de las aguas, en
contravencién al ordenamiento administrativo (§324a); emisién e inmision en el aire de
sustancias no autorizadas, que puedan causar serios dafios a la salud de las personas, la vida
animal o vegetal, o la pureza de las aguas (§325); produccion de ruidos que puedan causar
danos a la salud de las personas o serios dafios a los animales y propiedades ajenas (§325a);
verter, tratar, trasladar, o evacuar residuos quimicos peligrosos o radiactivos no autorizados o
fuera del margen de una autorizacion (§326); el establecimiento y administracion no
autorizados de instalaciones de energia nuclear, o de otras empresas productivas o extractivas
que deban contar con auorizacién especial (§327); la realizacion no autorizada de operaciones
o tratamientos con combustibles nucleares (§ 328); la contaminacion industrial no autorizada
del aire durante periodos de emergencia ambiental (4), la de aguas o fuentes de agua
especialmente protegidas, asi como la destruccién o alteracion de parques naturales y areas
protegidas (§329). Estas figuras pueden agravarse, en un primer orden, cuando la
contaminacion producida pueda llegar a permanecer "largo tiempo", con ella se ponga en
peligro el suministro de agua a la poblacion, se amenace la existencia de una especie animal o
vegetal, o se haya producido por puro "afan de lucro"; y en segundo lugar, cuando se haya
causado la muerte de una persona o se haya puesto en grave peligro la vida o salud de una
persona o se haya puesto en peligro la salud de un numero indeterminado de personas (§330).
Ademas, el §330a contempla una figura especial y agravada de peligro concreto para la salud y
vida de las personas, consistente en la diseminacion oliberacion de venenos o sustancias que
pueden transformarse en venenos que causen el peligro de muerte o de grave dafio a la salud
de otro o de dafio en la salud de un nimero indeterminado de personas, que,

NUMERO DE GACETA= 260
NUMERO DE PAGINA= 10

segun la doctrina mayoritaria concurre idealmente con el resto de los delitos que protegen el
medio ambiente (5).

Finalmente, cabe destacar la insistencia de parte de la doctrina en sefialar que al menos el
llamado delito ecolégico del art. 325 C.P. espafiol, no recoge todas las potenciales conductas
de dafio o riesgo al bien juridico medio ambiente, las que en parte se encuentran recogidas en
otras disposiciones legales de caracter penal, atribuyéndole un caracter residual (6). Asi, so6lo
por mencionar algunos ejemplos, en el Cddigo Penal de 1995, se sefalan como delitos
ambientales, diferentes al del art. 325 C.P., todos los contemplados en el Tit. XVI del Libro
Segundo, que incluyen infracciones tan diversas como las relativas a la ordenacion del territorio
(Cap. 1) (7) y los delitos contra la flora y fauna (Cap. 1V) (8); los delitos de riesgo catastréfico del
Cap. | del Titulo XVII, donde se contemplan los delitos relativos a la energia nuclear y los
estragos y riesgos provocados por otros agentes; y también los contenidos en el Cap. Il de ese
Titulo XVII, referidos a los delitos de incendio y, particularmente, a los incndios forestales (9).
Similar afirmaciéon puede hacerse respecto del derecho aleman, donde incluso subsisten
disposiciones penales relativas al medio ambiente en leyes especiales, fuera del Cédigo Penal,
tales como el §27 de la Ley sobre productos quimicos, el §30 de la Ley federal sobre espacios
naturales protegidos y los §17 y §30 de las leyes sobre proteccién de animales y plantas,
respectivamente (10). Sin embargo, la problematica particular de estas figuras especiales no
sera objeto de este informe.

2.2. El bien juridico protegido

Buena parte de la doctrina espafiola remite la discusién del bien juridico protegido en estas
figuras, en primer lugar, a la normativa constitucional (art. 45 Constitucion de 1978) (11), donde
se establece el derecho "a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la



persona, asi como el deber de conservarlo", extrayendo de tales disposiciones algunas
conclusiones para el analisis de la figura penal. De alli se deduce que el medio ambiente como
tal es un bien juridico auténomo, en el sentido de no depender para su configuraciéon de la
conceptualizacion de otros bienes juridicos potencialmente relacionados, como seria
tipicamente la llamada salud publica (12). Por otra
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parte, la cuestion acerca del caracter "antropocéntrico” que parece darle la Constitucion
espafiola al derecho "al disfrute de un medio ambiente adecuado”, salvo una importante pero
aislada doctrina (13), se resuelve en general negativamente, destacandose al respecto que
dicha referencia es mas bien instrumental, no afectando a los efectos que sobre la colectividad
toda tiene la mantencidn o afectacion del medio ambiente, a la que también se refiere la propia
Constitucion espanola cuando impone el deber estatal de velar "por la utilizacion racional de
todos los recursos naturales" (14).

Mas dificultades presenta, al parecer, desentrafiar qué ha de entenderse por "medio ambiente
en si", a efectos penales, pues la sola enunciacién de dicha expresién -como se estila en parte
de la doctrina- (15) parece insuficiente para cumplir con alguna finalidad limitadora, siquiera en
orden a la interpretacion de los tipos penales en juego (16). Buena parte de la doctrina
espafola parece inclinarse por un concepto de medio ambiente -y de mantenimiento del
equilibrio ecolégico- introducido alli por Bacigalupo, de caracter fisico o natural, en el sentido de
entenderlo como una "suma de las bases naturales de la vida humana", pero que no se
encuentra precisamente al servicio de esa vida humana, en un sentido puramente instrumental,
sino que mas bien se refiere "al mantenimiento de las propiedades del suelo, el aire y el agua,
asi como de la fauna y la flora y las condiciones ambientales de desarrollo de estas especies,
de tal forma que el sistema ecoldgico se mantenga con sus sistemas subordinados y no sufra
aleraciones perjudiciales" (17).

NUMERO DE GACETA= 260
NUMERO DE PAGINA= 12

En Alemania, en cambio, donde como ya vimos la legislacién ha separado la protecciéon penal
de los distintos medios del ambiente (agua, suelo, aire), e incluso las diferentes formas en que
a través de ella se protege la salud y vida humana, animal y vegetal, la doctrina mayoritaria
afirma que en los delitos de los §§324ss que existe una pluralidad de bienes juridicos referidos
a los distintos medios del ambiente (agua, suelo y aire) (18) y que éstos tienen al mismo tiempo
un caracter ecoldgico y antropocéntrico, renunciando en general a posturas extremas, tanto
puramente ecoldégicas como puramente antropocéntricas (19). Asi, se considera que si bien
respecto de la proteccion del agua, el suelo y el aire, puede afirmarse que tales medios
constituyen bienes juridicos auténomos reconocidos por la ley (§§324, 324a y 325,
respectivamente), en el sentido que se protege el mantenimiento de su pureza o propiedades
fisicas o naturales como tales -al igual que la propiedad o la seguridad del trafico- (20), no es
menos cirto que a esta proteccion subyace la de su "funcidn como fundamento de la
supervivencia de los hombres" (21); y a la inversa, que en tanto corresponde al Derecho penal
la represion de los actos dafiosos socialmente, la proteccidn del ambiente queda atras de la de
las personas, cuando el dafo a éstas parece en primera linea de proteccion, como en los §325
[, 326 | Nr. 1y 328 Ill (22). Ademas, la doctrina alemana reconoce que en el Capitulo 29 de su
Cdédigo Penal también existen delitos donde también las funciones de control de la
administraciéon aparecen como objeto juridico de proteccion penal en primer lugar, sobre todo
en las figuras donde la sola conducta no autorizada es punible, como sucede respecto a las
instalaciones de energia nuclear (§229) (23).

2.3. Tipicidad



2.3.1. La técnica legal empleada: los delitos ecolégicos como delito de resultado, peligro
concreto o peligro abstracto

Para analizar la técnica legal empleada en la configuraciéon de los delitos contra el medio
ambiente, Byung-Sun Cho (24), propone tres modelos de andlisis: EI Modelo A, donde se
utilizan figuras de peligro abstracto generalmente vinculadas a una infraccion administrativa,
mediante la técnica de ley penal en blanco, y a través de la cual se pretende eludir los
problemas de prueba de la relacién causal entre la conducta incriminada y el dafio al medio
ambiente causado, bastando para acreditar el delito con la constataciéon de la infraccion
administrativa y la realizacion de la conducta descrita en la ley; el Modelo B, de peligro
concreto, donde se exigiria una prueba del peligro, vinculada todavia con infracciones
administrativas; y el Modelo C, de seria contaminacion ambiental, donde se impone la prueba
de la vinculacién causal entre el serio dafio y la conducta contaminadora, que sobrepasa
estandares legales y, por tanto, en ningun caso puede

NUMERO DE GACETA= 260
NUMERO DE PAGINA= 13

encontrar justificaciéon en una autorizacién administrativa. Como sefiala Cho (25), estos
modelos pueden encontrarse presentes simultdneamente en las legislaciones de cada pais,
aunque parece ser que la tendencia internacional predominante es pasar del Modelo A al C, a
pesar de las dificultades probatorias.

En Espafa, la consideracién de la figura basica del delito ambiental como delito de peligro
abstracto, aunque venia anticipada en la doctrina por Bacigalupo, quien sostenia ya en 1982
que dicha forma de incriminacion no solo era la preferible, sino, ademas, "practicamente
unanime" en el derecho comparado (26), no es en absoluto pacifica (27). En efecto, aunque un
sector importante de la doctrina admite la caracterizaciéon del delito del art. 325 del C.P.
espafiol como figura de peligro abstracto (28), este parecer no es unanime -pues hay quienes
siguen afirmando que se trata propiamente de un delito de peligro concreto (29) o a lo mas
hipotético (30) (cuya constatacion procesal es de todos modos exigible)- (31), ni exento de
criticas (32). Incluso De la Mata, quien se muestra conforme con la caracterizacion de estas
figuras como delitos de peligro abstracto, afirma que "no basta con infringir las leyes u otras
disposiciones protectoras del ambiente, sino que es necesario ademas una situacién de
peligro, comprobda en instancia penal" (33) (el sub-
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rayado es nuestro). Por otra parte, no se debe dejar de sefalar que, al menos en cuanto a
algunas agravaciones, la legislacion espafola toma en cuenta para tal efecto la produccion de
un peligro concreto ("que se haya producido un riesgo de deterioro irreversible", art. 326 €)); lo
mismo que la figura de establecimiento de depdsitos o vertederos de desechos del art. 328,
cuando exige que esos desechos "sean toxicos o peligrosos"; y que, finalmente, la figura del
art. 330 parece responder al modelo de seria contaminacioén, al castigar a quien, "en un
espacio natural protegido”, "dafiare gravemente alguno de los elementos que hayan servido
para calificarlo”, sin atencion a la existencia o no de autorizaciones de caracter administrativo.

En Alemania, la situacion no es diferente. Asi, mientras algunas figuras parecen satisfacerse
s6lo con la modalidad del peligro abstracto (la instalacién y operacion indebida de
establecimientos de energia nuclear o de otra clase que deban contar con autorizacion
oficial, §327; la emision no autorizada de sustancias al aire, §325 IlI; el transporte y
manipulaciéon no autorizados de material radiactivo, §328, etc.) (34); también se acepta que
otras son comunes delitos de lesién (la contaminacion y alteracion desventajosa de las
propiedades del agua, §324; la contaminacion del suelo, §324a, las agravaciones que se
disponen en el §330, relativas al dafio en la salud y vida de los hombres, plantas o animales,



etc.) (35); o de lo que se ha denominado peligro potencial, esto es, tipos penales en que la ley
se refiere a sustancias "que tienen la propiedad de" causar un determinado dafio en cada uno
de los bienes juridicos protegidos (el aire en el §325 |, la tranquilidad respecto de los ruidos, en
el §3252, etc.) (36), unque alguna autorizada doctrina no considera esta ultima forma mas que
una particular clase de peligro abstracto (37).

2.3.2. El delito ecoldgico como ley penal en blanco. Su relacién con el Derecho Administrativo.

Tanto en Espafia como en Alemania, existe acuerdo en que las figuras medioambientales se
construyen con la técnica de la ley penal en blanco, mediante la utilizacion de remisiones a las
Leyes "u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente" (art. 325 C.P.
espafiol), o la expresa indicacién del actuar "indebido", o "contrario a los deberes impuestos por
el derecho administrativo" (§324 y 324 a Cddigo Penal aleman), salvo casos excepciones
(como el envenenamiento del aire, agua o suelo, en el §330a del Cdédigo Penal aleman) (38).
Sin embargo, se debate acerca de la conveniencia de esta remision y de sus alcances.

En cuanto a su conveniencia, aunque no se discute la constitucionalidad de la técnica de la ley
penal en blanco -en cuanto remite a normas generales de rango inferior al de ley la
determinacién de la conducta punible- (39), y de hecho, asi lo han sefialado tanto el Tribunal
Constitucional aleman (40) como el Tribunal Constitucional espafiol (este ultimo asi lo ha hecho
precisamente respecto del antiguo art. 347 bis (que incorporé por primera vez este "delito
ecologico" a su legislacion), con el argumento de que el tipo penal en cuestion hace una
remision expresa a la normativa inferior y contiene el nucleo esencial de la prohibicion (STC
127/1990)), se plantean dudas acerca de si realmente la norma penal del art. 325 contiene "el
nucleo
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esencial" de lo prohibido, o si éste se desplaza completamente al ordenamiento reglamentario
administrativo, como lo plantea Huerta Tocildo, con el argumento de que si las autorizaciones
reglamentarias delimitan lo licito de lo ilicito penalmente, entonces son esas autorizaciones las
que establecen el nucleo de la prohibicién penal y no las normas contenidas en el Cédigo del
ramo (41). Similares criticas se plantean en el derecho aleman, y aun quienes rechazan la
posible inconstitucionalidad de estas remisiones, admiten las dificultades que pueden
producirse en la integracion entre una frondosa normativa administrativa y el derecho penal
(42).

Por lo que respecta a los efectos de esta remisién, en Espafia, De la Mata, habla de la creacion
de una relacién de dependencia relativa entre el Derecho penal y el derecho administrativo
(43), lo que supondria que no serian merecedoras de sancidn penal "las lesiones contra el
derecho Administrativo al margen de sus efectos ecoldgicos, sino las acciones con
consecuencias lesivas, al me

NUMERO DE GACETA= 260
NUMERO DE PAGINA= 16

nos potencialmente, para el ambiente", aunque admite que es "necesario para constatar esta
lesividad remitirse a la decision administrativa, que es la que determina los margenes de
actuacion individual" (el destacado es nuestro) (44). Sin embargo, al dejarse la decisién acerca
de la lesividad de una actuacion determinada, a una autoridad administrativa, delegada muy
por debajo del ambito de actuacion de la ley, la supuesta relatividad de la accesoriedad
propuesta deviene en dependencia absoluta, o en palabras de Huerta Tocildo, "no resulta
terminolégicamente adecuado hablar de una accesoriedad relativa o limitada alli donde, como
es aqui el caso, el ilicito administrativo condiciona por completo la aparicién del ilicito penal aun
no coincidiendo exactamente con él" (45).



Por ofra parte, conforme sefiala Tiedemann, "los tribunales alemanes han llegado al
reconocimiento de una autonomia parcial del Derecho Penal respecto del Derecho
Administrativo" (46), admitiendo, por una parte, que las autorizaciones administrativas que
evitan el castigo a titulo de delito ambiental, no alcanzan a la contaminacion que afecte la salud
o la vida de los demas, la que puede castigarse a titulo de lesiones o muertes involuntarias
(47); y por ofra, que la falta de autorizacion administrativa puede ser suplida por el derecho
consuetudinario (48), de una importancia bastante mayor en la tradicion germana que en la
hispana. Ademas, se debe tomar en cuenta que un sector importante de la doctrina afirma que
por regla general la actuacién aun contra o sin autorizacion administrativa, que es
absolutamente inidonea para poner en peligro los bienes juridicos protegidos penalmente, no
puede ser sancionada por esta via, salvo en los excepcionales casos en que la ley parece
excluir esta posibilidad, por el grve riesgo que en si conlleva la conducta descrita penalmente
(49).

Ademas, en Alemania se suele distinguir tres formas de aparicion de accesoriedad del Derecho
penal respecto al derecho ambiental administrativo: accesoriedad conceptual, accesoriedad al
ordenamiento administrativo y accesoriedad respecto de los actos administrativos (50). Como
sefiala Rengier (51), las primeras dos formas de accesoriedad no son problematicas: la
accesoriedad conceptual consiste en que el Derecho penal toma "prestados” conceptos propios
del derecho administrativo, tales como "residuos" o "establecimientos de energia nuclear"; y la
accesoriedad al ordenamiento administrativo esta determinada por el recurso a las leyes
penales en blanco, aspecto ya visto y cuya constitucionalidad no se pone en duda por la
doctrina mayoritaria en Alemania. Los problemas se presentan con relacion a la accesoriedad
respecto a los actos administrativos, esto es, los casos en que el ambito de aplicacién del
derecho penal medioambiental depende de decisiones particulares de funcionarios
administrativos, las que pueden altar, o ser dadas o negadas contra las
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reglas del ordenamiento administrativo. Al respecto se suele ofrecer la siguiente constelacion
de casos:

a) Conductas realizadas sin autorizacion, y sin cumplir con los requisitos para ser autorizados:
en estos casos, no se discute en verdad la evidente punibilidad del hecho (52);

b) Conductas realizadas sin autorizacién, pero que cumplen con los requisitos para ser
autorizadas: aqui, tanto si la autorizacion no se extiende previamente, como si se otorga
tardiamente o como si no se cumple con las formalidades (en caso de existir un
"consentimiento tacito" o simple tolerancia de la Administracion), la doctrina mayoritaria tiende
a considerar el hecho punible (53).

c) Conductas realizadas contra un acto administrativo eficaz, aunque contrario a derecho, que
imponga una carga, prohibicion u obligacién: La doctrina mayoritaria estima aqui que, por
razones de seguridad juridica, aunque el acto administrativo sea ilegal pero eficaz en el sentido
del derecho administrativo, en tanto esa ilegalidad no se subsane, el particular se encuentra
obligado a cumplirlo y si, contraviniéndolo realiza alguna conducta penada por la ley, debe
responder criminalmente de ella (54). Sin embargo, esta posicidon no es pacifica y existe un
muy importante sector doctrinal que estima que "la denegacion antijuridica de una autorizacion
puede ser cuestion decisiva para la vida de una industria", encontrando por lo mismo
"inadecuado castigar al emitente si, a pesar de todo, produce la emisién o explota la instalacion
sin autorizacion", cuando esa negativa es antijuridica (anulable) y asi se declara
posteriormente (55); y

d) Conductas realizadas conforme un acto administrativo eficaz, aunque contrario a derecho,
que otorgue una autorizacién o permiso especial: La doctrina dominante en Alemania distingue
aqui si la autorizacion ha sido concedida por un simple error de la Administracién o si lo ha sido
mediante engafio o cohecho (abuso del derecho). En el primer caso, se entiende que el autor



se encuentra justificado o que su conducta es atipica sin mas, aunque se percate del error de
la Administracién, mientras no esté juridicamente obligado a despejar dicho error (56). En el
segundo, en cambio, el abuso del derecho naturalmente no puede constituir excusa alguna
(57).

En Espafa, la cuestion acerca de las autorizaciones conferidas ilicitamente ha de resolverse,
segun Suarez Gonzélez, entendiendo que "quien ha sido autorizado a desplegar una actividad
contaminante parte de la base de que estd actuando licitamente", es decir, no
antijuridicamente, por tanto, si la autorizacién es ilicita, pero el autor lo desconoce, "siempre
podra ampararse en la exis
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tencia de un error de prohibicion -vencible o invencible, dependiendo de los casos-" (58). Pero
si la autorizacion ilicita se ha obtenido con engafio, error, coacciones, etc., y el autor conoce su
caracter de tal, entonces su mera existencia "no puede convertir en licito un acto ilicito" (59).
En este mismo sentido parece pronunciarse la STS 30.11.1990, donde se declaré que una
autorizacion general o particular que ha sido conferida errobneamente por la Administraciéon es
un acto inconstitucional e ilegal, y por tanto, la actuacion conforme a ese acto mantiene su
caracter de antijuridi-ca (60). En cambio, De la Mata, entiende que el problema habria que
referirlo siempre a la tipicidad de la conducta, analizando primero si la actuacién lesioné el bien
juridico afectado o no -incluyendo si era apta para ser autorizada conforme a la ley-, y en
segundo lugar solamente determinar la vinculacidon subjetiva del autor con la ilicitud de la
autorizacion, lo que entiende es un problema relativo al dolo y no a la antijuriciad (61).

Finalmente, no debe dejarse de lado el arduo problema que representa en el ordenamiento
espafiol la determinacién de las normas remitidas (leyes u otras disposiciones de caracter
general protectoras del ambiente), destacado particularmente por quienes se han acercado a la
materia desde un punto de vista medioambiental general y no propiamente penal (62).

2.3.3. Otros aspectos relevantes de la tipicidad en el delito ecolégico
2.3.3.1. La cuestién de la causalidad

La cuestion de la causalidad en los delitos medioambientales se encuentra estrechamente
vinculada a su caracterizacion como delitos de peligro abstracto, concreto o de resultado. Asi,
entendido como un delito de peligro abstracto, con remision al ordenamiento administrativo, el
delito del art. 325 C.P. espafiol estaria, en principio -tal como se afirma en Alemania respecto
del delito del §327 (instalacién no autorizada de establecimientos de energia nuclear)- (63)-,
liberado de la prueba acerca de la potencialidad del peligro que para el medio ambiente
significaria la conducta contaminadora contra
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ria a las normas generales reguladores del medio ambiente (64), o dicho en palabras de Misol,
la contravencion residiria en la ausencia de solicitar una autorizacién conforme a esas normas
0, habiéndola obtenido, en actuar fuera de sus limites (65). Y a la inversa, contando con dicha
autorizacion o actuando dentro de sus limites, no podria afirmarse la existencia de un delito
ecoldgico por grave, inminente o sustancial que pueda resultar la conducta contaminadora (66).
Sin embargo, y como ya adelantasemos, la doctrina espafola no parece ser pacifica en este
aspecto (67), y la escasa jurisprudencia producida, tiende mayoritariamente a acentuar la
necesidad de prueba del peligro (68), aunque alguna sentencia reciente parece bastarse solo
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con la de la contaminacion efectuada (como lesién efectiva del bien juridico) (69).

En Alemania, donde se acepta abiertamente la existencia de delitos medioambientales de
lesion y de peligro concreto, Tiedemann ha propuesto para estos ultimos, como los del §325a |
del Cadigo Penal Aleman (donde se exige que el ruido provocado tenga la propiedad de afectar
la salud de otros), reemplazar la causalidad natural por una prueba de causalidad estadistica
(70). La causalidad estadistica también ha sido aceptada por un importante sector de la
doctrina espafiola, aunque limitando su campo de accién a los casos en que se pasa de la
afecciéon del medio ambiente a la de intereses individuales (71).

Las reglas relativas a la causalidad estadistica, que también han sido adoptadas en Japén y
Corea, también para delitos de lesién a la salud de las personas provenientes de actos de
contaminacion, pueden resumirse en los siguientes cuatro puntos, que Byung-Sun Cho recoge
de la Jursiprudencia del Tribunal Supremo de Tokio: un factor determinado (vertido o
contaminacion) es causa respecto a los peligros o dafios efectivos causados con caracter
"epidemiolégico™:

1. Si el factor (vertido o contaminacion) tiene incidencia en el medio durante un tiempo
determinado antes de la aparicion de la enfermedad o contaminacion constatables;

2. Si el numero de enfermos o el efecto de la contaminacién crece tanto mas cuanto mas fuerte
es la incidencia del factor;

3. Si la propiedad epidemioldgica de la enfermedad o la realidad de su peligro o la extensién de
la contaminacion se explica sin lugar a dudas a través del hecho de que las personas o medios
afectados aparecen so6lo en el ambito de incidencia del vertido o contaminacion; y

4. Si las ciencias naturales aportan una explicacion sobre el mecanimso biolégico o quimico o
fisico desencadenado por los efectos del vertido o contaminacion (72).

En cambio, para los delitos de lesion o resultado, como los del §324 (contaminacion de las
aguas o alteracion de sus propiedades), parecen valer en Alemania todavia las reglas
generales de la causalidad (73).

2.3.3.2. La comisién por omision

Los términos empleados por la ley espafola en el art. 325 del Cdédigo Penal al describir la
conducta tipica como "provocar o
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realizar directa o indirectamente emisiones, vertidos, etc.", parecen admitir la posibilidad de su
comisién por omision, si se dan los supuestos del art. 11 del Cdédigo Penal espafol (74),
siempre que se entienda que el riesgo para el equilibrio del medio ambiente es un resultado
constatable, lo que se concilia mas facilmente con una concepcidon de este delito como de
peligro concreto (75), que entendiéndolo como de peligro abstracto, donde es la sola
realizacion de la conducta punible lo que se consideraria peligroso, sin esperar ningun
resultado constatable en la realidad.

Este mismo raciocinio lleva a la doctrina alemana a afirmar la posibilidad del castigo de la
comisién por omisién de los delitos medioambientales, cuya descripcion tipica suponga la
produccion de algun resultado o de un peligro concreto -que pueda verse como un resultado-,
como sucede clasicamente en el caso de la contaminacion de las aguas (§ 324 1) (76), siempre



que se den los presupuestos establecidos en el §13 del Cédigo Penal Aleman, respecto de la
punibilidad de la comision por omision (la existencia de un deber de evitar el resultado y la
equivalencia entre la omision realizada y conducta tipica descrita en la ley) (77).

Debido al desarrollo de la economia moderna, la "posicion de garante" exigida para la comision
por omisién, recaera en quienes controlen las personas juridicas o empresas cuya actividad
contaminadora requiera una especifica autorizacion (78), y esa autorizacion no se haya
obtenido o habiéndola obtenido, se opere fuera de sus limites, a saber sus "administradores de
hecho o de derecho", conforme el texto del art. 31 C.P. espafiol (79), o quienes "administran o
forman parte del 6rgano administrador”, segun el §14.1 del cédigo Aleman (80).

2.4. Antijuricidad

2.4.1. La antijuricidad y las autorizaciones administrativas: ses la remision al ordenamiento
administrativo un elemento del tipo o de la antijuricidad?

La circunstancia de que sea la remision al actuar "indebido", "no autorizado" o "contrario a las
disposiciones reglamentarias”, lo que en la mayoria de los casos transforma una conducta
"neutral" para el derecho en un hecho punible, ha producido una discusién tanto en Espana
como en Alemania acerca de si dichas referencias deben considerarse elementos normativos
de los tipos penales medioambientales o referencias directas a la antijuricidad, o dicho en otros
términos, el significado para la teoria del dolo y los efectos del error de la utilizacién en esta
materia de la técnica de la ley penal en blanco, esto es, si el error sobre la existencia y alcance
de las normas complementarias (in
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cluyendo los actos administrativos particulares de autorizacion) ha de tratarse como error de
tipo, o bajo las mas estrictas reglas del error de prohibicién (81).

Una primera respuesta a esta pregunta en la doctrina dominante de Alemania, consiste en
remitirse a la interpretacion de cada tipo penal en particular (82): cuando la remision se
considera parte de la tipicidad, se aplican las reglas del error de tipo, cuando se entienda parte
de la antijuricidad, las del error de prohibicidon. En general, se admite en Alemania que cuando
la ley hace especifica referencia al actuar contra una reglamentaciéon determinada o sin o
contra la respectiva autorizacidbn -como sucede en la mayor parte de las figuras
medioambientales, i.e, §324a, 325, 3253, etc.-, estariamos ante un elemento normativo del tipo
(83); pero cuando la ley s6lo hace referencia a un actuar indebido -como hacen los §§324 y
326-, entonces la remision seria directa a la antijuricidad, y el error acerca de la existencia y del
alcance de las prohibiciones y autorizaciones respectivas deberia regularse conforme a las
estrictas reglas del error de prohibicion (84).

En Espafia, la existencia de una figura basica medioambiental que aglutina las diversas formas
de contaminacion, no ha facilitado la discusion y la doctrina se encuentra francamente dividida.
Asi, hay quienes afirman que la actuacion bajo autorizacion es un hecho atipico, como si se
dijera que la autorizacion fuese una especie de elemento normativo del tipo (85), y entonces el
error sobre la existencia y el alcance de dicha autorizacion debiera quedar regulado por los
efectos del error de tipo: un error invencible excluye el dolo y la culpa, un error vencible,
produce responsabilidad a titulo culposo (por el art. 331 C.P.), segun lo dispuesto en el art. 14
C.P. espafiol. En cambio, esa misma regulaciéon impone s6lo una atenuacidon en caso de
considerarse que el error vencible recae "sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion
penal" (86), efecto que habria de atribuirsele a la autorizacion, de estimarse que ella justifica la
conducta contaminante (87).
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Una solucion completamente diferente, pero minoritaria, es la que en Espafa ofrece Rodriguez
Devesa, quien ve en la infraccion administrativa una condicién objetiva de perseguibilidad, que
supone la previa constatacion de la infraccidon por la Administracién antes de iniciar un juicio
penal, pero que no debe considerarse elemento del tipo ni de la antijuricidad penal (88).

También minoritaria es la via propuesta en Alemania por Tiedemann, en orden a unificar el
tratamiento del error (como error de tipo) en el derecho penal econdémico, en general, y en el
derecho penal ambiental, en particular, tanto si recae sobre un elemento normativo del tipo,
como si lo hace respecto a referencias normativas contempladas en leyes penales en blanco
(89).

2.4.2. ;Estado de necesidad en el delito ambiental?

Aunque en Espafa ya en 1982 Rodriguez Ramos pusiera atencion al problema de que "no es
imaginable una utilizacién empresarial de los recursos ambientales sin un comportamiento
minimamente dafioso" (90), que parece estar en el fondo de una posible justificacion por
estado de necesidad de dafnos ambientales, en el sentido de que si en verdad valoramos el
desarrollo econdémico (y la creacion y mantencion de puestos de trabajo y actividad
empresarial) como un bien, en algunos casos este bien podria llegar a ser mas importante que
la proteccién del ambiente -y de hecho, sobre esta base se construye el sistema de
autorizaciones para contaminar del derecho ambiental administrativo- (91), salvo en casos
aislados y recientes (92), no se ha construido en ese pais una doctrina que intente encontrar en
esa dicotomia una justificacion por estado de necesidad a dafios ambientales, aun en casos de
falta de autorizacién, como lo ha planteado en Alemania, para casos excepcionales,
Tiedemann (93), a pesar de que la actual redaccio del art. 20 N°5 C.P. espafiol, sobre estado
de necesidad, no excluye de antemano la afectacion de un bien diferente a la propiedad, al
igual que el §34 del Cédigo aleman.

Segun Tiedemann, "realmente, la justificacion so6lo se tomara en consideracién en casos
especiales, y precisamente respecto de perjuicios a corto plazo para el ambiente en razén de
circunstancias excepcionales, si para la conservacion del puesto de trabajo no resultan
inculpablemente disponibles otras posibilidades de evitacion de orden juridico-empresarial o
laboral, o ayudas financieras de los poderes publicos, y ademas hay esperanzas fundadas
sobre la conservacion duradera del puesto de trabajo al igual que una capacidad material de
autorizacion de la infraccién, a enjuiciar desde un perspectiva ex-ante".

2.5. El delito ecolégico culposo

La regulacién del Codigo Penal espafol establece, por regla general, "que las acciones u
omisiones imprudentes solo se castigaran cuando expresamente lo disponga la ley" (art. 12),
por lo que se ha debido establecer una figura especifica, la del art. 531 C.P.
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1995, para el castigo a titulo imprudente de las conductas contaminadoras. Esta norma
dispone: "los hechos previstos en este capitulo seran sancionados, en su caso, con la pena
inferior en grado, en sus respectivos supuestos, cuando se hayan cometido por imprudencia
grave" (94). La doctrina afhade que tal imprudencia debe referirse a la probabilidad de causar
los también graves dafios ambientales a que se refiere la figura del delito ecolégico (95),
aunque es discutida la posibilidad de configurar como delitos imprudentes algunas de las
modalidades agravadas del art. 326 (96). Un sistema similar adopta el Cédigo Aleman,
castigando a titulo de imprudencia, separadamente, la contaminacion de las aguas, del suelo, y
del aire, etc., aunque sin agregar un calificativo adicional (97).



2.6. lter criminis

No parece haber discusidon acerca de la posibilidad de concebir, al menos teéricamente, la
tentativa en esta clase de delitos (98), aunque al tenor de alguna de las pocas sentencias
reproducidas, ello no parece muy viable en la practica, sobre todo cuando se construyen delitos
ambientales bajo el modelo de peligro abstracto, y en cierta medida asi parece entenderlo el
Tribunal Supremo de Espana quien ha sefialado que su "consumacién se produce por la
creacion del riesgo mediante la realizacion de alguna de las actuaciones previstas en el tipo
penal" (STS 5.10.1993) (99).

En Alemania, en cambio, el legislador, siguiendo lo dispuesto en el §23 de su Cddigo Penal
(100), ha previsto expresamente la punibilidad de la tentativa para los delitos ecolégicos que
pueden verse como delitos de lesidn, a saber, la contaminacion y alteracién desventajosa de
las propiedades del agua, §324 lll; del suelo, §324a lll; y del aire, §325 Ill, etc. (101).

Ademas, existe en la legislacion alemana una disposicion, el § 330b, que en los casos de
delitos ambientales de peligro concreto y peligro abstracto, permite al Juez aminorar la pena,
abstenerse de aplicarla o excluirla del todo, cuando el autor ha eliminado voluntariamente el
peligro causado o ha impedido que se llegue a producir un resultado dafioso para el ambiente,
respectivamente (102). Este "desistimiento activo", opera asi en paralelo a las reglas del §24
aplicables al desistimiento en la tentativa en los delitos medioambientales de lesién.
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2.7. Participacion criminal

2.7.1. Responsabilidad penal de las personas juridicas

En cuanto a las reglas de participacion criminal, tanto el Cédigo Penal espafiol como el aleman
siguen el principio societas delinquere non potest, remitiendo la incriminacién a quienes actuen
por ellas como administradores o miembros del rgano de administracion, aunque no
concurran en ellos "las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura 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[n]" (103).

Sin embargo, el Cédigo Penal espafol en su art. 327 establece la posibilidad de imponer a las
personas juridicas algunas de las "consecuencias accesorias" (104) que se prevén en el Tit. VI
del L. | del Cddigo, art. 129, cuando sus representantes en el sentido del art. 31 han cometido
un delito ecolégico. Estas consecuencias son: "a) Clausura de la empresa, sus locales o
establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no podra exceder de
cinco anos"; y "e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por el tiempo necesario sin que exceda de un plazo maximo
de cinco afios". No obstante, salvo el requisito de la comision de un delito medioambiental y de
su orientacion a prevenir la continuidad delictiva y los efectos de la misma, no se explicitan en
el art. 129 otras condiciones para hacer efectiva esta forma peculiar de responsabilidad de las
personas juridicas (105).

Por su parte, en Alemania, el §30 de la Ley sobre contravenciones al orden permite al juez
imponer (facultativamente) a las personas juridicas una multa administrativa (Geldbul3e) en el
caso en que sus administradores o miembros de sus 6rganos de administracion sean
condenados por la comisién de un delito o de una contravencion, estableciendo asi una
indirecta responsabilidad de las personas juridicas, que los autores se resisten en considerar
tenga caracter criminal (106).

2.7.2. Autoria mediata en el derecho penal ambiental



No contempla la ley espafiola ni la alemana una disposicién particular acerca de las reglas para
fijar la autoria dentro de una organizacién empresarial en que los dafos producidos al medio
ambiente "no suelen responder, por regla general, a comporta
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mientos criminales o errores aislados de una sola persona; mas bien son, normalmente, el
resultado de la conjuncién de numerosas acciones asi como de diversos <actores>, entre los
que se reparten decisiones arriesgadas, errores y omisiones" (107). Para delimitar la
responsabilidad penal en estos casos, resultara forzoso recurrir a las tradicionales categorias
de autoria y participacion, particularmente de autoria mediata.

Asi, en la jurisprudencia espafiola parece predominar la idea de aplicar los criterios
tradicionales de dominio del hecho, en el sentido de capacidad decisoria para su realizacién o
continuacion, directamente a quienes el art. 31 del Cédigo Penal hace responsables por las
personas juridicas, con independencia de la responsabilidad de los funcionarios subalternos
(108). Con el argumento de la teoria dominio del hecho, ésta es también la posiciéon de una
parte de la doctrina (109), aunque otra prefiere seguir aplicando los criterios de participacion
tradicionales (induccién, cooperacioén) (110).

Por su parte, la doctrina alemana mayoritaria suele reconocer la posibilidad de imputar los
actos de los funcionarios menores a los administradores de una empresa (el autor "detras del
escritorio"), mediante la teoria del "dominio del hecho" en "aparatos organizados de poder", y
segun la cual la responsabilidad en una organizacién estatal o empresarial recae tanto en
quienes aparecen como "ruedecitas intercambiables de la estructura de la empresa", como en
el hombre "detras del escritorio", que sin conocer siquiera a esos autores "fungibles" puede con
un llamado telefénico dejar que actuén o impedirselo, a su voluntad (111).

En cuanto a la jurisprudencia alemana, Cho sefiala que ésta ha pasado por la teoria de el
dominio del hecho basado en un aparato organizador de poder, a una perspectiva top-down,
que llevan en todos los casos a considerar en "primera linea de responsabilidad" a los gerentes
y directivos de la empresa y a los subordinados "sélo en casos excepcionales" (112).

2.7.3. Participacion de funcionarios publicos

La ley espafiola ha considerado especialmente la situacion de los funcionarios publicos, y
evitando discusiones doctrinarias, en orden a si estos funcionarios responderian en comision
por omision o por las formas tradicionales de participaciéon criminal (113), ha establecido
precisamente los casos y forma de hacer valer esa responsabilidad criminal

NUMERO DE GACETA= 260
NUMERO DE PAGINA= 27

en su art. 329, que la doctrina considera una figura especifica de prevaricaciéon (114), donde se
sanciona penalmente a "la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, hubiere informado
favorablemente la concesién de licencias manifiestamente ilegales que autoricen el
funcionamiento de las industrias o actividades contaminantes a que se refieren los articulos
anteriores, 0 que con motivo de sus inspecciones hubieren silenciado la infraccién de Leyes o
disposiciones normativas de caracter general que las regulen”; y "a la autoridad o funcionario
publico que por si mismo o como miembro de un organismo colegiado hubiese resuelto o
votado a favor de su concesion a sabiendas de su injusticia”.

Segun Goémez Rivero (115), los principales aspectos de esta regulacion son el caracter
especial del delito establecido para cubrir lagunas de punibilidad que dejarian las reglas
generales de prevaricacion funcionaria (o agravar la pena en otros casos), particularmente en



los supuestos de informar favorablemente una autorizacion, no correspondiendo hacerlo, y de
omitir denunciar la infraccion a las leyes y disposiciones generales reguladoras del ambiente, lo
que no excluye, a su juicio, la investigacién acerca de la posibilidad de castigar la conducta
funcionaria que no quede comprendida en el art. 329, por las reglas generales de participacion
criminal, con argumentos similares a los desarrollados por la dogmatica alemana (116).

En Alemania, en cambio, no existe regulacién expresa acerca de la participacién de los
funcionarios en la comision de esta clase de delitos y, es verdaderamente discutida la cuestion
acerca de si la redaccién de los tipos penales permite o no penalizar la omisiéon de control o la
emision de autorizaciones equivocadas, salvo en los evidentes casos de colusion (actuar
doloso) con el autor de la contaminacion, y aun si debiera ello penalizarse especialmente, sin
correr el riesgo de "paralizar la Administracion" (117).

En todo caso, la doctrina alemana mayoritaria entiende que el funcionario publico puede ser
responsable por delitos medioambientales en los siguientes casos: a) cuando como tal
funcionario es emitente de contaminacién, sin contar con las debidas autorizaciones (i. e.: la
contaminacion de aguas por ftrabajos municipales); b) cuando tratandose de delitos
medioambientales comunes (en que no se exige el ser administrador de establecimientos),
culposa o dolosamente otorga una autorizacidn indebida -en los casos de delitos especiales, el
asunto es verdaderamente discutido, sobre todo porque resulta dificil admitir una autoria
mediata-; ¢) cuando el funcionario estd en posicion de decidir y omite poner término a una
autorizacion para contaminar dictada erroneamente por él o por otro funcionario, percatandose
del error, responde en las mismas condiciones anteriores, por omisioén, al considerarsele que
actua en posicidon de garante; y d) cuando el funcionario (obligado por ley) no interviene para
poner término a una contminacion punible ejecutada por terceros: aqui también se considera al
funcionario en posicién de garante (118).
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2.8. Problemas concursales

La regulacion del delito ecoldgico en Espafia parece considerar la afectaciéon de este bien
juridico suficientemente importante, como para no permitir que en los supuestos de realizacién
del delito, éste se encuentre de alguna manera en concurso aparente de leyes con otras figuras
penales, estableciéndose en general la posibilidad de recurrir a las reglas concursales
comunes (119). Asi lo sefiala expresamente el art. 326, respecto de los supuestos agravados
del delito ecolégico (120) y se admite, en general, para el caso de que un delito de esta
naturaleza conlleve dafios a bienes juridicos individuales (121). Esta es la misma solucién que
ofrece la doctrina mayoritaria Alemana, admitiendo la aplicacion de las reglas del concurso
ideal en la mayor parte de los casos de concurrencia de figuras ambientales con lesiones a
intereses individuales, y -con algunas excepciones- aun entre puras figuras ambientales,
cuando los bienes juridicos afectados aparecen claramente diferenciados (122).

3. EL DELITO AMBIENTAL EN EL MERCADO COMUN DEL SUR

El Mercado comun del Sur esta sujeto a la base juridica de la ALADI (123), y del Tratado de
Montevideo (124), siendo en definitiva su texto de constitucion el Tratado de Asuncion de 1991.
A diferencia de la Union Europea el MERCOSUR no ha creado un sistema institucional
supranacional, ni un orden comunitario. S6lo se podria caracterizar como una unién aduanera y
zona de libre comercio aun incompleta. Ninguna de las normas que constituyen el MERCOSUR
transfieren atributos de la soberania de cada Estado en pos de una estructura ubicada por
sobre los gobiernos los Estados partes.

Principalmente es un acuerdo de caracter comercial y como tal no deja de lado el tema
ambiental por las implicancias reciprocas que tienen. El tratado de Asuncién se hace cargo de
forma indirecta del tema al sefialar que para lograr sus objetivos es necesario aprovechar de



manera eficaz los recursos disponibles "la preservacion del medio ambiente, el mejoramiento
de las interconexiones fisicas, la coordinacién de las politicas macroecondmicas y la
complementaciéon de los diferentes sectores de la economia, en base a los principios de
igualdad, flexibilidad y equilibrio" (125). La manera de abordar el punto ha sido de forma
paralela, en grupos sectoriales de trabajo, subgrupos dentro del grupo de Mercado Comun
(GMC) (126), hasta la creacién de una reunién especializada en medio ambiente (REMA), que
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posteriormente se convertiria en Grupo de Trabajo N° 6 (127). No obstante las directrices que
se han formulado es importante destacar que ésta contiene politicas de manejo ambiental y
criterios programaticos que requieren de articulacion adicional para ser incorporada de manera
operativa en los derechos internos de los Estados miembros. Las resoluciones mas
importantes que ha dictado el GMC en materia ambiental se pueden agrupar en aquellas
destinadas a armonizar legislaciones existentes y las que tiene como mision coordinar politicas
sectoriales. Entre las primeras pode-mos citar Res. N° 46/93 aprobando el Reglamento técnico
MERCOSUR de aditivos aromatizantes/saborizantes, Res. N° 52/93 aprobando el Programa de
MERCOSUR en Calidad y Productividad, Res. 23/94 sobre residuos plaguicidas en
determinados productos agricolas. Como ejemplo de las segundas, Res. N° 53/90 sobre la
adopcion del Codigo de conducta regional para la introduccion y liberacion del medio ambiente
de agentes de control biologico, Res 10/94 doptando directrices Basicas en materia de Politica
ambiental a propuesta de recomendacién N° 1/94 de la REMA (128).

Las regulaciones sefaladas constituyen un mecanismo mas adoptado por las paises miembros
para efectuar el proyecto de integracién en condiciones de equilibrio entre los estados, evitando
situaciones de competencia desleal que se pudieran generar a raiz de las politicas internas de
manejo ambiental. Es uno de los objetivos centrales al incluir de manera indirecta el problema
del medio ambiente. Ademas, existe la finalidad de armonizar las restricciones no arancelarias -
de acuerdo a la propuesta Argentina- tomando como base el Tratado de Montevideo de 1980 el
que establece que "ninguna disposicidn sera interpretada como impedimento para la adopcién
de medidas destinadas a la proteccion de la vida y salud de las personas, los animales y los
vegetales" (129).

No existen tipos penales creados para abordar esta materia ni sanciones de esta naturaleza a
nivel macro-estatal que vincule a los paises signatarios (130). Esto se explica en parte porque
el texto del Tratado enfatiza aspectos comerciales y porque como mencionamos con
anterioridad no hay un traspaso de soberania desde los paises miembros a un ente
supranacional. Por lo tanto, para examinar la situacidon de la proteccién penal del medio
ambiente es necesario analizar cada uno de los paises miembros del MERCOSUR. En este
trabajo nos abocaremos a la tutela dispensada por Brasil y Argentina en este aspecto.
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4. EL CASO BRASILENO: EL MODELO DE REGULACION ESPECIAL
4.1. Normativa aplicable

En Brasil, la mayoria de los delitos contra el medio ambiente estan insertos en leyes
especiales. Ello tiene una larga tradicion legislativa. Asi, por ejemplo, M. Libster (131) sefiala
que el Cadigo de Minas, de 1940, contenia una norma que prohibia la extraccién minera por
medios predatorios de la naturaleza. En materia de contaminacion de agua, el presidente
Getulio Vargas dicté el decreto N° 23.773, de 1934, que regulaba el lanzamiento a los rios de
los residuos de fabricas azucareras, obligando a que fuese hecho lejos de las orillas, en
lugares hondos y torrentosos, y exigiendo la instalacion de tanques de depuracion. Por ultimo,



se puede citar el decreto N° 50.877, de 29 de junio de 1961, sobre lanzamiento de residuos
téxicos u oleosos en las aguas interiores o litorales.

A partir de la década de los sesenta, esta legislacion especial comienza a ser mas organica, en
el sentido que regula algunos componentes del medio ambiente, especialmente, flora, fauna y
bosques, no a través de normas aisladas, sino mediante leyes especiales, que establecen los
lineamientos generales para el desarrollo de una actividad determinada o utilizacién de
recursos naturales, de manera sectorial, siendo uno de los casos emblematicos el Cdodigo
Forestal, de 1965, y la Ley de Proteccién de la Fauna, de 1980.

En la década de los ochenta, la legislacion especial se dicta con una éptica mas holistica y
sistémica, perdiendo fuerza los enfoques sectoriales, particularmente, a partir de la dictacion de
la Ley N° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispone sobre la Politica Nacional del Medio
Ambiente, sus Fines y Mecanismos de Formulacién y Aplicacién. De aqui en adelante, la vision
predominante sera la de considerar el medio ambiente, como un bien juridico digno de tutela
penal por si solo, y no "por" o "en relacidon con" otros bienes juridicos estrechamente ligados a
él, como la vida o la salud. Este proceso tiene su punto culminante con la dictacion de la Ley N°
9.605, de 12 de febrero de 1998, que establece sanciones penales y administrativas derivadas
de conductas o actividades lesivas contra el medio ambiente. Sin embargo, todavia en Brasil el
panorama legislativo no deja de ser confuso, toda vez el art. 82 de la ley N°9.605, usa la
clausula general "deréganse las disposiciones en contrario” (art. 82), sin hacer na referencia
explicita a qué normas se refiere (132) y sin establecer
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principios que permitan solucionar, adecuadamente, los eventuales conflictos en la aplicacion
de leyes de igual o distinta jerarquia normativa, de caracter general o especial, etc.,
subsistentes en varios tipos penales contenidos en el Cdédigo Penal (133) y en otras leyes
especiales (134).

La promulgacion de la ley N° 9.605 de 1998 responde también a la exigencia constitucional,
contemplada en el art. 225 de la
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Constitucion Federal de 1988 (135), cuyo § 3 establece, como principio general, que los que
realicen actividades o conductas lesivas para el medio ambiente, sean personas naturales o
juridicas, se sujetaran, independientemente de la obligacion de reparar los dafios, a la
aplicacion de sanciones administrativas y penales, estableciendo asi la obligacion de
complementar esta disposicién constitucional con una regulacion legal de los en Brasil
llamados crimes ambientais (136).
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Luego, la caracteristica mas importante de la situacion normativa brasilefia, es que, si bien no
se sigue el modelo Espafiol y Aleman de incorporar en el Cddigo Penal la legislacion que
sanciona penalmente las conductas lesivas al medio ambiente (137), tampoco adopta el
prescindente modelo argentino, sino que en una solucién intermedia, tales disposiciones se
encuentran en una ley especial (la citada ley N° 9.605 de 1998), que aborda la proteccion del
medio ambiente desde distintos puntos de vista, recogiendo por razones de técnica legislativa y
certeza juridica en un Unico cuerpo legal -una suerte de "codificacion" ambiental-, diversos
tipos penales que se encontraban dispersos en numerosos cuerpos legales, incorporando



incluso normas de procedimiento penal, normas administrativas, sanciones especiales, etc.
Muchas de estas disposiciones eran de antigua data, pero esta ley cambié radicalmente las
aproximaciones y enfoques tradicionales para abordar los crimes ambientais, estableciendo un
ordenamiento basico o arco en relacion con la criminalizacion de las conductas lesivas del bien
juridico "medio ambiente", haciéndose cargo no s6lo de la regulacién formal de los mas
importantes delitos medioambientales, incluyendo los de contaminacion, sino también de
aspectos dogmaticos de importancia.

Desde el punto de vista formal, la ley N° 9.605 de 1998 consta de 8 capitulos y 82 articulos,
que desarrollan -como ya dijimos- un amplio abanico de materias, no sélo penales, sino
también infracciones administrativas, aplicacién de la pena, ejercicio de la accién y el proceso
penal, cooperacion internacional para la preservacion del medio ambiente, etc. Usando nuestro
lenguaje, se trata de una "ley miscelanea", cuyo eje articulador es la definicion de los "delitos
ambientales", basicamente en el Capitulo V. Este se divide en 5 secciones que tratan las
siguientes materias: la Seccion | "De los Delitos contra la Fauna" (138); la Seccion Il "De los De
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litos contra la Flora" (139); la Seccién Ill "De la Contaminacion y otros Delitos Ambientales”
(140); la Seccion IV "De los Delitos contra el Ordenamiento Urbano y el Patrimonio Cultural"
(141); y la Seccion V "De los Delitos contra la Administraciéon Ambiental" (142).
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En cuanto a los delitos de contaminacion propiamente tales, particular interés merece el
articulo 54 de la Ley, que contempla propiamente el delito de contaminacion, castigando con
pena de reclusion de uno a cuatro afios y multa, el "causar polucién de cual
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quier naturaleza en niveles tales que resulten o puedan resultar de ella dafios a la salud
humana, o que provoquen una mortandad de animales o una destruccion significativa de la
flora"; sancionandose ademas, con una pena inferior, su comisioén culposa (art. 54 §1°). Las
penas se agravan cuando la contaminacién afecta directamente un area habitada, el agua
potable, las playas o se comete por vertimiento de basuras o hidrocarburos (art. 54 §2°), o
cuando se omite adoptar las medidas preventivas de un dafio ambiental grave o irreversible,
ordenadas por la autoridad competente (art. 54, §3°).

En esta Seccion se contemplan ademas dos delitos que castigan hechos potencialmente
contaminadores, pero sin relacionar su comisién con la contaminacién propiamente tal. Asi, el
art. 56 sanciona penalmente el "producir, procesar, embalar, importar, exportar, comercializar,
guardar, transportar, almacenar, tener en depdsito o usar productos o substancias téxicas,
peligrosas o nocivas para la salud humana o el medio ambiente, sin cumplir las exigencias
legales o reglamentarias". En este delito, también se castiga el abandono de tales sustancias o
su utilizacién en contra de las normas de seguridad (art. 56 §1°), y su comision culposa (art.
56, §3°), agravandose la pena en caso que la sustancia sea "nuclear o radiactiva" (art. 56, §
2°). Por su parte, el art. 60 castiga el "construir, reformar, ampliar, instalar o hacer funcionar, en
cualquier parte del territorio nacional, establecimientos, obras o servicios potencialmente
contaminadores, sin licencia o autorizacién de los érganos ambientales competentes, o en
ontravencioén a las normas legales y reglamentarias aplicables".



Finalmente, se dispone que las penas de estos delitos se agravan todavia mas, en casos de
contaminacion dolosa, cuando "resulta un dafo irreversible a la flora o al medio ambiente en
general" (art. 58, 1); "resulta una lesion corporal grave en otra persona" (art. 58,11); y cuando
"resulta la muerte de otro" (art. 58, IlI).

4.2. Bien Juridico Protegido

La Constitucion Federal de Brasil concibe el medio ambiente en su art. 225 como un "bien de
uso comun del pueblo" y "esencial en su calidad de vida", enfatizando mas bien su dimension
como derecho ciudadano
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y deber estatal, imponiendo a los poderes publicos y a la colectividad el "deber" de "defenderlo”
y ‘"preservarlo", con un contenido intergeneracional, "para las presentes y futuras
generaciones" (143). Sin embargo, es la ley, concretamente el art. 3°.1 de la Ley N° 6.938, de
1981 -segun la redaccion dada por la ley N° 7.804 de 1989-, la que define el medio ambiente
para el ordenamiento brasileio como el "conjunto de condiciones, leyes, influencias,
alteraciones o interacciones de orden fisico, quimico y biolégico, que permite, abriga y rige la
vida en todas sus formas".

El concepto legal se acerca, por tanto, mas a una idea ecocéntrica -en el sentido de entender el
medio ambiente como un bien auténomo, protegible per se-, que la formulacién constitucional,
que al estar basada en el reconocimiento de derechos ciudadanos y deberes estatales, tiene
un sesgo de caracter mas antropocéntrico (144).

Sin embargo, en la Ley de Delitos Ambientales, el legislador brasilefio atiende mas a los
objetos que existen en el ambiente que a los medios del ambiente a la hora de clasificar las
conductas delictivas, distinguiendo entre delitos contra la flora, la fauna y el patrimonio cultural
(que no es una forma de "vida"), a los que considera objetos de proteccion independientes del
ambiente en si (que parece protegerse a través de los delitos de contaminacion de la Seccion
lll). A esta pluralidad de bienes juridicos agrega la ley ciertos delitos mas bien referidos al
correcto funcionamiento de la Administracion, como son los contemplados en la Seccién V.
Incluso en los delitos de contaminacion de la Seccién lll, el punto de vista del legislador no es
unicamente el medio ambiente, sino principalmente la salud de las personas y de la vida animal
y vegetal, cuya puesta en peligro o dafio son los hechos constitutivos del deli-to de
contaminacion (arts. 54, de contamina
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cion, y 56, de manejo de sustancias peligrosas), la que aparece asi como un medio de
comisidn, especialmente penado. Las agravantes de tales delitos van en el mismo sentido (art.
58). Sdlo el delito del art. 60, de explotacion de establecimientos industriales potencialmente
contaminantes, parece responder a la idea de protecciéon del medio ambiente en si, lo que se
refuerza por el hecho de que la infraccidon se comete "en contravencion a las normas legales y
reglamentarias aplicables", con independencia o no de la existencia de una licencia o acto
administrativo particular que autorice su funcionamiento.

4.3. Tipicidad
4.3.1. Técnica legal

En cuanto a los delitos de contaminacion de la Seccién Ill, la Ley de Delitos Ambientales
brasilefia emplea concibe el delito propio de contaminacién del art. 54, como una figura de



resultado ("causar contaminacion de cualquier naturaleza"), en relacion al dafo al medio
ambiente, del que se derive, ademas, un peligro concreto para la salud humana (que la
contaminacion sea "de tal nivel que resulte o pueda resultar en dafios para la salud humana"),
o alternativamente, en un resultado de "mortandad de animales o la destruccién significativa de
la flora". También la exigencia de un peligro concreto para la salud humana o el medio
ambiente esta presente en la figura del art. 56, relativa al manejo de sustancias peligrosas; en
tanto que en el art. 60, que castiga la explotacion no autorizada de establecimientos
industriales, la exigencia del peligro esta disminuida s6lo a que tales establecimientos sean
"potencialmente contaminantes".

De este modo, los delitos de contaminacion de la Ley Ambiental Brasilefia se configura, en
general, como delito de seria contaminacion ambiental, en los términos de Cho (145), dejando
buena parte de los hechos que no representan un peligro concreto para la salud publica o un
dafio importante para la flora y fauna en el ambito del ilicito administrativo, siempre que "viole
las reglas juridicas de uso, goce, promocion, protecciéon y recuperacion del medio ambiente”
(art. 70) (146).

4.3.2. Ley penal en blanco y accesoriedad con el derecho administrativo en los delitos de
contaminacion de la Ley de Delitos Ambientales brasilefa.

Siguiendo el modelo de seria contaminacion ambiental, los delitos de contaminacion de la Ley
de Delitos Ambientales de Brasil no ocupan sino incidentalmente la técnica de la ley penal en
blanco, y cuando lo hacen, no se deja entregada a la sola existencia de la autorizacion
administrativa la configuracién del hecho punible. Asi, el delito de contaminacién propiamente
tal, contenido en el art. 54, no hace referencia a la actuacion "sin la debida autorizacion" u otra
similar; en tanto que las figuras de los arts. 56 y 60 -donde se emplea la técnica de la Ley penal
en Blanco-, se remiten directamente a la "contravenciéon a las normas legales y sus
reglamentos", siendo irrelevante para la configuracion del delito la existencia o no de una
autorizacion administrativa, pues aun en el caso de existir, si es contraria a las normas legales
o]
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reglamentarias aplicables, el delito se configura de todos modos (147).
4 4. Antijuricidad

El art. 37.1 de la Ley de Delitos Ambientales de Brasil, contempla exclusivamente para los
casos en que se dé muerte a un animal (en los casos que ella es punible, particularmente arts.
29 a 36, aunque también puede aplicarse a los casos de contaminacién del art. 54, tratandose
de causar una "mortandad de animales"), una especial causal de justificacion por estado de
necesidad famélico, estableciendo que "no sera delito la muerte de un animal, cuando se
realiza "para saciar el hambre del autor o de su familia". Ademas, se contemplan dos
situaciones en que la autorizacion u orden administrativa (ejercicio de derecho o deber) permite
dar muerte a los animales: para proteger la agricultura y la ganaderia de especies
depredatorias (art. 37.11); y por "ser nocivo" el animal (art. 37. V).

4.5. Culpabilidad

La ley N° 9.605 de 1998 contiene una profusa cantidad de delitos medioambientales de
caracter culposo, partiendo por supuesto del delito de contaminacién culposo propiamente tal
(art. 54, § 1°), y del de manejo de sustancias toxicas o peligrosas culposo (art. 56 § 3°); e
incluyendo, el dano directo o indirecto a Unidades de Conservacion -Reservas Bioldgicas,
Ecolégicas, Parques Nacionales, etc.- (art. 40 § 2°); el incendio forestal culposo (art. 41,
paragrafo unico); la destruccion culposa de plantas de ornamentacion en lugares publicos o en
propiedades ajenas (art. 49, paragrafo Unico); la destruccién culposa del patrimonio urbanistico



y cultural (art. 62, paragrafo Unico); la concesion culposa de autorizacidn ambiental en
contravencion a la ley (art. 67, paragrafo unico); y el incumplimiento culposo de una obligacién
"de relevante interés ambiental" (art. 68, paragrafo uUnico). Esta profusion de disposiciones
culposas, que no responden todas al criterio de seria contaminacién que parece estar presente
en la ey, ha llevado a autores como Miguel Reale Junior a afirmar, con gracia, que "de este
modo, es delito tropezar y pisar por imprudencia una begofa del jardin vecino" (148).

Pero junto con este exagerado numero de delitos culposos, contempla ley brasilefia una
disposicion que reconoce legalmente efecto atenuante al error de prohibicién derivado del "bajo
grado de instruccion o escolaridad del agente” (art. 14.1), hecho que se considera por algunos
autores como "un fuerte rasgo de consideracion social" de la ley (149).

4.6. Problemas particulares de participacion criminal

4.6.1. Autoria mediata con agente doloso de los directivos de una organizacion, a través de un
aparato organizativo de poder

En contra de la opinidn dominante en la doctrina brasilefia, que rechaza la figura del autor
mediato con agente doloso (150), el art. 2° de la ley N° 9.605 establece legalmente la
responsabilidad penal como autor, "en la medida de su culpabilidad”, de quien siendo director
administrador, auditor, gerente, etc., "conociendo la conducta delictiva de otro, no evita su
realizacion, teniendo el poder de evitarla". De este modo, todo delito ambiental puede
imputarse a quienes ejercen labo
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res directivas, siempre que se pruebe el actuar delictivo del inferior sujeto a la potestad
controladora del directivo, dentro del ambito de sus atribuciones (151).

Sin embargo, algunos autores han visto en esta disposicion mas bien una consagracion
positiva de un deber de garante, en el sentido del art. 13 del Codigo Penal brasilefio, que
permitiria fundar en contra del directivo la imputacion a titulo de comision por omisién (152).
Esta interpretacion, aunque limita el ambito de aplicacion de la norma, debe descartarse, pues
no se reconoce en ella la existencia de un deber de evitacion legal especifico de parte del
directivo, sino de un poder de evitacion factico no utilizado, que hace responsable al directivo,
juntamente con el inferior, del delito cometido, por el control sobre la organizacion y no por una
omisioén a un deber especifico.

4.6.2. Responsabilidad penal de las personas juridicas

Alejandose de la tradicion continental que reflejan los ordenamientos Aleman y Espafiol,
cumpliendo el mandato constitucional (art. 225 §3°) (153), la Ley sobre Delitos Ambientales de
Brasil provee especificas disposiciones para castigar penalmente a las personas juridicas, "en
los casos en que la infraccion sea cometida por decision de su representante legal o
contractual, o de sudérgano colegiado, en interés o beneficio suyo", sin excluir la
responsabilidad penal de las personas fisicas que aparecen como autores, complices o
encubridores materiales del hecho -sistema de responsabilidad penal acumulativa- (art. 3°)
(154). Este sistema ha sido objeto de criticas y objeciones de constitucionalidad, por
considerarse que se establece una especie de responsabilidad penal por el hecho ajeno (155),
pero también por su limitado alcance, al no comprender sino a las sociedades o corporaciones
juridicamente constituidas, dejando de lado las asociaciones de hecho (156).

Para hacer practicable la responsabilidad penal de las personas juridicas, la Ley de delitos
Ambientales establece determinadamente las penas que pueden imponérseles, a saber: la
multa, la privacion de derechos -basicamente, suspension o paralizacion de actividades-y el
trabajo en beneficio de la comunidad (arts. 21ss), salvo que se hayan constituido o se utilicen



principalmente para cometer esta clase de delitos, caso en el cual la ley ordena su disolucion y
liquidacién (art. 24). Sin embargo, como sefiala Prado, la Ley Ambiental brasilefia ha
descuidado establecer, como en el régimen del derecho Penal francés -en el cual parece
inspirarse el legislador brasilefio-, los delitos determinados de los cuales puede hacerse
responsable a una persona juridica, quedando entregada esta determinacion a la interpretacion
(157).
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4.6.3. La participacion de los funcionarios publicos en los delitos medioambientales

Siguiendo su linea de detallada regulacion, la Ley brasilefia de Delitos Ambientales ha previsto
en un articulado independiente, dentro de la Seccion IV, "Delitos contra la Administracion
Ambiental”, ciertos hechos que podrian considerarse, desde el punto de vista dogmatico, como
problemas propios del tratamiento de la participacién de los funcionarios publicos en esta clase
de delitos.

Asi, la ley penaliza al funcionario que colabora activamente en el otorgamiento de una
autorizacion contra las disposiciones legales o reglamentarias, tanto si su participacion consiste
en realizar "una afirmacion falsa o engafiosa, omite la verdad, deniega informaciones o datos
técnico-cientificos en procedimientos de autorizacion ambiental" (art. 66), como en propiamente
"conceder una licencia o permiso en contravenciéon con las normas ambientales, para las
actividades, obras o servicios cuya realizacidon depende de una autorizacion del Poder Publico”
(art. 67).

La existencia de estos delicta sui generis de participacion del funcionario publico ha permitido
al legislador brasilefio castigar incluso la concesion irregular de licencia cometida culposamente
(art. 67, paragrafo Unico), incriminacion imposible desde el punto de vista de la teoria de la
participacion criminal, como es aceptada en Brasil (158).

4.7. Problemas concursales

La Ley sobre Delitos Ambientales de Brasil, aborda la cuestion concursal sélo respecto de
algunas agravaciones de los Delitos de contaminacién de su Seccion lll, estableciendo en su
art.58, paragrafo unico, una clausula de subidiariedad expresa (159), segun la cual "las penas
previstas en este articulo solamente seran aplicadas en caso de no resultar un delito mas
grave". Las agravaciones a que se refiere esta disposiciéon son la de resultar "un dafio
irreversible a la flora o al medio ambiente en general" (art 58, 1); "una lesion corporal grave en
otra persona" (art. 58,11); o "la muerte de otro" (art. 58, IlI).

Sin embargo, es mas o menos claro que esta disposicion, si bien puede servir de guia para la
interpretacion, no permite resolver directamente todos los problemas concursales posibles de
plantear en esta materia, sobre todo debido a la desmesurada cantidad de disposiciones
penales que existen al respecto, aun teniendo en cuenta solamente los delitos de la ley N°
9.605 de 1998 y el resto del ordenamiento penal comun, como Ari Madeira Costa demuestra en
relacion a los delitos contra la propiedad (160).

5. EL MODELO DE LA PRESCINDENCIA: EL CASO DE ARGENTINA
5.1. El caso Argentino

En Argentina no existe una regulacion general ni especial de los delitos ambientales, quedando
la proteccion del ambiente entregada al conjunto del ordenamiento juridico, en la forma que
veremos a continuacion.

5.1.1. Proteccion constitucional



El articulo 41 de la Constitucién argentina, aprobado por la reforma constitucional de 1994,
establece que: "Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
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equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan
las necesidades presentes sin comprometer las generaciones futuras; y tienen el deber de
preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo
establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizaciéon racional de los
recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad
biolégica, y a la informacién y educaciéon ambientales.

Corresponde a la nacion dictar normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren
las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de
los radiactivos".

De acuerdo a esta disposicion, la Nacion sefialara con caracter general, vale decir, comun para
el pais, los presupuestos minimos de regulacién ambiental. La complementacion de esta
regulacion esta a cargo de las provincias. Los encargados de aplicar esta legislacion seran las
autoridades administrativas y judiciales nacionales en la Capital Federal y territorios nacionales
y la de las provincias en sus territorios correspondientes. Contiene la citada disposicion,
asimismo, una nocion de medio ambiente, de desarrollo sustentable y la obligaciéon de
recomponer en caso de presentarse dafo ambiental (161). La Constitucion reconoce, ademas,
la posibilidad de interponer recurso de amparo -articulo 43- en defensa del medio ambiente del
afectado (162).

5.1.2. El Cddigo Penal

Existen disposiciones que protegen indirectamente el medio ambiente en el titulo sobre los
delitos contra la salud publica (163). Desde la perspectiva de la tutela de la salud de las
personas se puede entender comprendido el medio ambiente como objeto de tuicion, pero
como se sefalara en un comienzo carece éste de regulaciéon auténoma y directa. Son varias
las descripciones tipicas de este titulo, desde envenenamiento o adulteracion de las aguas,
contagio de enfermedades, etc., hasta el ejercicio ilegitimo de algunas profesiones. Como
puede advertirse no todas se vinculan con la tematica medioambiental (164). A pesar de ello,
para la propues
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ta de ANAM (165) estos nueve articulos representan el "inicio del derecho penal ambiental
argentino”.

Entre los tratadistas de esa nacionalidad, Soler al caracterizar estos delitos no se hace cargo
del punto que nos interesa. Analiza las figuras desde la perspectiva de la salud publica y la
necesidad de la existencia de un peligro comun para que atente contra la seguridad (166), bien
juridico en definitiva resguardado. Nufez, en tanto, sefiala que la inclusién de estos delitos
como lesionantes de la seguridad publica obedece a que "implican atentados contra el
bienestar fisico de las personas, animales o vegetales cuya ofensa adecua, por su objeto y
modo, a la propia de los delitos contra dicha seguridad”. El cddigo penal no cuenta, prosigue



este autor, con un capitulo que agrupe dentro del titulo contra la salud publica, los delitos
contra el medio ambiente. Nufiez incluye un capitulo aparte en su obra para tratar los delitos
contra el medio ambiente que indirectamente atentan contra la salud publica. Como tales
sefiala los contemplados en la ley N° 22.241 de conservacién de la fauna -implicitamente
ratificada or la ley 23.077-, la ley N° 24.051 de residuos peligrosos.

El concepto que de medio ambiente da Bacigalupo como "el mantenimiento de las propiedades
del suelo, el aire y el agua, asi como de la fauna y la flora y las condiciones ambientales de
desarrollo de estas especies, de tal forma que el sistema ecoldgico se mantenga con sus
sistemas subordinados y no sufra alteraciones perjudiciales", (167) nos facilitaria precisar este
punto.

Basandonos en esta definicion podemos sostener que el titulo del Cédigo en comentario trata
tangencialmente el medio ambiente, en los casos siguientes: en el articulo 200, que sanciona el
envenenamiento o adulteracién de aguas potables o sustancias alimenticias; en el articulo 203,
en relacion con el anterior en supuestos de negligencia; el articulo 205 violacién de medidas
para impedir la introduccién o propagacién de una epidemia; en el articulo 206, donde se
incrimina la transgresién de las reglas contra epizootias. Ademas, el articulo 207 contiene una
agravante especial si el culpable de alguno de estos delitos es funcionario publico o ejerce
alguna profesion. Hemos dejado aparte de la enumeracion el articulo 202 del C.P. relativo a la
propagacion de una enfermedad peligrosa y contagiosa para las personas pues su inclusion
requiere una explicacion adicional. La nocion de Bacigalupo que sirve de base para esta
clasificacion es el concepto de medio ambiente natural sobre el cual existe amplio consenso en
ladoctrina (168). Sin embargo, esta via no es excluyente de las enfermedades contagiosas y
peligrosas para las personas, pues éstas son también fuente de contaminacién ambiental
(piénsese, por ejemplo, en la polucion de aire que se produce con las patologias infecciosas).
Por este motivo consideramos que debe incluirse en el catalogo esbozado, aun cuando el
desplazamiento en el momento de la proteccién del medio ambiente sea mayor que en las
otras figuras sefaladas. Este seria nuestro punto de partida para elaborar el catastro de la
legislacion ambiental argentina.

En sintesis, no existe el denominado delito ecoldgico o de contaminacién en el texto punitivo.
Sdélo encontramos en el titulo de los delitos contra la salud publica figuras relacionadas
tangencialmente, cuyo principal bien juridico de proteccidn -como sefiala Soler- es la
seguridad. El autor en comentario vincula estrechamente la idea de seguridad a la de peligro
comun, si la conducta le
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siona o pone en peligro un bien individual no puede hablarse de atentado contra la seguridad.
Existe lesion a ésta en la medida que se cree un peligro comidn o que "la lesién inferida
contenga como en potencia los mas variados peligros ulteriores, o bien en la medida en que la
lesion descubre los peligros preexistentes para otros bienes y que permanecian latentes hasta
el momento en que la lesion lo reveld" (169). Sin estos aspectos las conductas no podrian
entrar en la categoria de este titulo. Por otra parte, la nocién de peligro permite diferenciar las
conductas contra la vida y la integridad corporal de un sujeto individual de los atentados contra
la salud publica.

En cuanto a las descripciones tipicas no existe consenso entre los autores sobre la naturaleza
de las mismas. Tal es la situacion del articulo 200 del C.P. "el que envenenare, contaminare o
adulterare de un modo peligroso para la salud, aguas potables o sustancias alimenticias...,
destinadas al uso publico o al consumo de una colectividad de personas". Si el hecho es
seguido de la muerte de alguna persona la pena se aumenta. Para Soler (170) constituye un
delito de peligro concreto, en tanto que para Nufiez es de peligro abstracto (171).

Este precepto vincula el peligro con la salud humana, lo que es juzgado como inconveniente
por Bacigalupo (172) como técnica legislativa, pues el arribo de la sancién puede ser tardia



(173). La adulteracion o el envenenamiento se efectua de un modo peligroso con lo que se
restringe cualquiera modalidad de comision. Cabe destacar en el objeto material que se refiere
so6lo a las aguas potables, por lo que las aguas de rios, mares o lagos no tratadas ni aptas para
el consumo humano quedan fuera de esta disposicion.

El articulo 202 del C.P. argentino (174), esto es, la propagacion de enfermedades peligrosas y
contagiosas para la salud, también es clasificado como delito de peligro abstracto por Nufiez
(175). Para Soler, en cambio, "es una figura de peligro construido sobre la base de un dafo. No
se comprende, en efecto, como ha de considerarse consumado este delito mientras no se haya
enfermado alguien" (176). Los requisitos de enfermedad contagiosa y peligrosa son
copulativos.

Los articulos 205 y 206 son clasificados como de peligro abstracto por Nufiez (177), y en el
mismo sentido se pronuncia Soler (178). El articulo 205 sanciona la violacién de las medidas
adoptadas por la autoridad competente
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para impedir la propagacién o introduccién de una epidemia. El articulo 206 se refiere a la
transgresion de las reglas establecidas por las leyes de policia sanitaria animal (179). Ambos
emplean la técnica de remisién, son leyes penales en blanco, lo que es frecuentemente
utilizado en regulacion del medio ambiente. Esta técnica es bastante controvertida desde la
admision de la existencia misma de las leyes penales en blanco hasta su conciliacion con el
principio de lex certa. Tratandose de un Pais donde las Provincias tienen competencia
legislativa estos cuestionamientos se acentuan, ya que los preceptos a los que la norma en
blanco se remite pueden ser diferentes en cada localidad. Esto vulneraria, ademas, la
uniformidad de la ley penal que, segun Mestre (180), se deriva del principio de igualdad. En
esta oportunidad no nos podemos referir a la frondosa problematica que presentan las leyes
penales en blanco, sélo diremos siguiendo a Politoff (181), que aceptando su necesidad
practica éstas requieren cumplir on determinados requisitos para solventar las dificultades que
hemos enunciado. Uno de ellos es que la clase de conducta prohibida esté fijada en la ley, lo
mismo que la sancién, y que se deje la determinacion de las circunstancia y condiciones del
hecho al reglamento.

En cuanto a la relacion de los articulos 205 y 206 del C.P. argentino con la infraccién de la
disposicion administrativa, de acuerdo a lo que establece la doctrina mayoritaria en este pais,
basta el incumplimiento de las medidas o la violacién de las reglas para que se perfeccione el
delito, por lo que se consumaria aunque en el caso concreto no se haya producido la
introduccién de la epidemia o a la violacion no le siga efecto alguno.

Como consecuencia de lo anterior podria pensarse que lo que se tutela con estas tipificaciones
es el buen funcionamiento de la administracion o reforzar la capacidad de control de la misma.
Sin embargo, si lo analizamos desde las perspectiva del bien juridico protegido y la ratio del
derecho penal podemos matizar esta opinion, de lo contrario se estaria incriminando un ilicito
meramente formal (o la desobediencia) (182). El bien juridico, que para Soler es la seguridad
de las personas, debe articularse con la infraccién de las disposiciones administrativas. Esta
sera una condicion necesaria para que entre a operar el derecho penal, mas no la Unica. A ello
agregamos que es menester la creaciéon de algun riesgo o sensibilizacién del bien juridico en
definitiva protegido, en los términos de Soler, la creaciéon de un peligro comun. Hacemos
presente, como ya se dijo, que en aquellos paises como Alemania, donde existe regulaciones
que vinculan la infraccién de un precepto administrativo a la sanciéon penal, se sefala a
proposito del analisis de delito contra medio ambiente- que el bien juridico en cuestion es el
buen funcionamiento de la administracién (183).

Los articulos en comentario requieren de dolo para su comisién. Expresamente se regula la
situacion de la negligencia en el ar
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ticulo 203 para los casos de los articulos 200 y 202. De acuerdo a lo que sefala Soler (184) se
gradua la pena si se crea solo peligro o si como consecuencia de la imprudencia se produce
dafio, enfermedad o muerte .

De los articulos comentados, se sefiala que pueden ser cometidos por accion. Sélo en los
casos de los articulos 205 y 206 ya resefiados a propdsito de las leyes penales en blanco, se
contempla por los autores argentinos la hipotesis de omision (185).

5.1.3. Legislacion especial

En Argentina es abundante la legislacién especial que brinda proteccién juridica a elementos
integrantes del medio ambiente, pero en su mayoria prevén sanciones administrativas (186).
Existen leyes que contemplan ilicitos de caracter penal, las mas importantes de las cuales son
la ley de conservacioén de la fauna silvestre (ley N° 22.421, B. O. 12/3/1981) y la ley de residuos
peligrosos (24.051, B. O 17/01/1992), que analizaremos a continuacion.

5.1.3.1. La situacion de la ley de conservacion de la fauna silvestre

Esta ley contiene distintos niveles de aplicacion, las provincias sélo la emplearan si se adhieren
al régimen de preservacion previsto en ella (al afio 1992 sélo la provincia de Mendoza lo habia
hecho). A pesar de esto en ciertos ambitos tiene aplicacién general, esto es en todo el territorio
nacional (187). Uno de ellos es precisamente el de los delitos cometidos con infraccion a ella:
cazar sin autorizacion del propietario del predio -la denominada caza furtiva-, cazar especies
prohibidas -la caza depredatoria-, con medios prohibidos o comercializar las piezas de caza. Se
excluye del presente régimen a los animales comprendidos en la ley de pesca.

La caza furtiva estd contemplada en el articulo 24 del cuerpo legal y consiste en cazar
animales de fauna silvestre en campo ajeno sin autorizacién del propietario o administrador del
fundo (articulo 16 a). Podemos sefalar que corresponde a una regulacidon de derecho penal
clasico al no presentar especiales caracteristicas. Es delito de resultado, contiene dos
elementos normativos a saber animal ajeno y la falta de autorizaciéon del propietario. La
conducta se comete por accién y requiere dolo. El verbo rector empleado no da cabida a la
comisién por omision. Como causa de justificacion procede el estado de necesidad.

En atencion a los elementos descritos reiteramos que no participa de los caracteres atribuidos
a los diferentes modelos legales en materia de medio ambiente.

En cambio, en el delito de caza depredatoria del articulo 25 si se recurre en parte a las técnicas
propias en la materia. Asi, se trata de un precepto penal en blanco, toda vez que se sanciona la
caza de animales de la fauna silvestre cuya captura o comercializaciéon esta prohibida o
vedadas por la autoridad jurisdiccional de aplicacién. Sin embargo, se trata de un delito de
lesion, que requiere al menos la caza de un animal, y no de peligro abstracto. El legislador se
ha apartado de la técnica de los tipos de peligro para este caso, siguiendo lo que parece ser la
ultima tendencia doctrinaria. Si el hecho se comete de modo organizado se considera
agravante, pues estas organizaciones representan un mayor peligro para la fauna. La ley nada
dice si se actua a través de un persona juridica.
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Una figura auténoma la representa la caza de animales con armas, artes u objetos prohibidos
por la autoridad jurisdiccional de aplicacion. Nuevamente estamos frente a un precepto penal
en blanco, técnica anteriormente empleada.



Finalmente el cuerpo legal en comentario contiene una disposicion que sanciona al que a
sabiendas transporte, ponga en el comercio de cualquier modo piezas que provengan de la
caza furtiva o depredatoria.

Segun lo que sefala Pigretti (188), corresponde a las jurisdicciones locales de las provincias
establecer modalidades de tiempo y zona de veda y el conjunto de reglamentacién al respecto
de la caza de fauna silvestre. Inmediatamente nos enfrentamos con uno de los problemas de la
técnica de la remision penal, el error sobre dicha regulacién. El legislador no regula
expresamente esta situacion.

No se contemplan especiales causas de justificacion -ya aludimos al clasico estado de
necesidad- avaladas en la necesidad de incrementar el desarrollo econémico. Nos parece
natural que asi sea, pues es muy dificil justificar la caza de estas especies en funcién de una
necesidad global de crecimiento.

5.1.3.2. Situacién de la ley de residuos peligrosos

El capitulo IX de este cuerpo legal establece el régimen de sancién penal. Se aplican las penas
del articulo 200 del C.P. al que utilizando los residuos a que se refiere esta ley (189),
envenenare, adulterare o contaminare de un modo peligroso para la salud el suelo, el agua, la
atmosfera o el ambiente en general. Nuevamente tenemos la técnica de la remisién, pero esta
vez a un texto normativo del mismo nivel jerarquico encargado de la sancién. Es una ley penal
en blanco impropia. Se discute el bien juridico protegido siendo para algunos autores como
Nufiez la salud publica (190) el objeto de proteccién penal. Para otros en cambio, no es el
concepto tradicional de salud publica, que si se protege por el articulo 200 del C.P., sino la
salud de todos los componentes vivos del ecosistema (191).

La proteccion que dispensa este precepto parte de un concepto antropocéntrico de la
necesidad de tutela. El medio ambiente, sus elementos, se protegen en la medida que resulte
afectada la salud de las personas. Corresponde a lo que Byung-Sun Cho denomina modelo de
seria contaminacion ambiental, donde la proteccion de los valores ecoldgicos se otorga bajo la
condicion antedicha (192). Pese a las criticas que este mismo autor resefa, la evolucion de la
legislacion ambiental tiende a acatar este modelo. Probar el nexo causal entre las conductas
descritas y
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el peligro creado para la salud de las personas es en extremo complicado.

Si la conducta de contaminar, envenenar con los residuos enumerados en el texto legal
provoca la muerte de una persona la pena se agrava (figura preterintencional). Los casos de
negligencia estan previstos por el articulo 56, en donde se gradua la sancién en funcion de si
se ha creado solo el peligro o0 ademas se ha provocado la muerte de alguna persona. Nada
dice el cuerpo legal sobre especiales causas de justificacion aplicables al que incurre en esta
conducta.

El articulo 57 se hace cargo de la intervencion en estos hechos de alguna persona juridica. La
sancion correspondiente se aplicara a los directores gerentes, sindicos miembros del consejo
de vigilancia, administradores, mandatarios o representantes de la misma que hubieren
intervenido en el hecho punible. Se sigue la regla propia del sistema que no reconoce
responsabilidad penal al ente juridico, sino sélo a la persona natural.

5.1.3.2.1. Excurso: Proyecto de ley de Medio Ambiente

El proyecto de Ley General del Ambiente del afio 1997 tiene por objeto, de acuerdo al texto de
la Constitucion, establecer criterios y normas destinadas a regular la gestion de todas las



autoridades del pais y las acciones de sus habitantes para que gocen de un ambiente sano,
apto para el desarrollo humano y satisfacer las necesidades presentes sin comprometer las de
las generaciones futuras. Sin embargo, aun no ha sido sancionado como Ley por los Poderes
argentinos, por lo que su exposicion en este lugar solo tiene un caracter ilustrativo. Como
veremos a continuacion, este Proyecto adopta el modelo de regulacién especial, de similar
factura que la vigente legislacion ambiental en Brasil.

El Proyecto contiene en su articulado disposiciones penales desde el 66 a 74. Recoge la
técnica de la ley penal en blanco, pero condiciona la imposiciéon de la sancion al hecho que la
inobservancia de las disposiciones reglamentarias causen o pudieran causar dafios reales o
potenciales. Estos dafios deben ser graves y recaer en la salud de las personas y en su calidad
de vida o en el mantenimiento de los equilibrios del ecosistema y la disponibilidad de recursos
para el desarrollo sostenible. La pena la regula dependiendo si el dafio provocado es reversible
o no. Entiende el proyecto que existe este ultimo, si la tecnologia y conocimientos disponibles
no posibilitan recuperar el ambiente al estado anterior al de la perpetracion del delito. El articulo
67 del proyecto contempla una agravante para el caso que de estos hechos surgiere la muerte
o enfermedad grave de una persona. Se incrementa la sancién en un tercio si éstas son
consecuencia del manejo de residuos téxicos o peligrosos en contravencion a las leyes y
eglamentos que regulan el tratamiento de estos elementos. Para el caso de las penas
privativas de libertad se establece la pena accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio
de la actividad que ha provocado el dano.

Las situaciones de negligencia en la comision de estos hechos punibles se castiga
expresamente, teniendo repercusion en la rebaja de la sancién.

La hipdtesis de omisidn esta prevista para los casos en que ésta sea efectuada por un
funcionario publico en el cumplimiento de sus deberes de tal. El texto carece de regulacion si
los sujetos omitentes son particulares.

Un aspecto importante en la regulaciéon penal ambiental es la situacién de las personas
juridicas involucradas de alguna manera en la comision de los hechos que provocaron el dafio
ambiental. Para este caso, el proyecto contempla la responsabilidad solidaria en el pago de las
multas que se le impusiera a sus directores o socios, sea que se trate de hechos dolosos o
culposos.

Esta iniciativa legal reconoce la necesidad de proteccion especial para las areas
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naturales protegidas o sometidas a régimen diferenciado o se ejecuta sobre bienes que
pertenecen al patrimonio cultural de la nacién. Si los delitos afectan a una de estas zonas (193)
se configura una circunstancia agravante.

6. CONSIDERACIONES CRITICAS FINALES

Pasado el periodo de discusion acerca de la necesidad de regular penalmente los atentados al
medio ambiente, y decantandose el legislador penal moderno (como en Espafia, Alemania y
Brasil) a favor de dicha regulacion (194), la discusion que sigue no es la referente al "si" de los
delitos ecoldgicos, sino al "como" han de establecerse éstos, en un sistema de derecho penal
heredero en cierta medida del espiritu de la ilustracion liberal " (195).

La preocupacién que manifiesta Huerta Tocildo acerca del "como" de la regulacion penal
vigente en Espafa, en que con un caracter pretendidamente "moderno” la "protecccion penal
se anticipa, la tipicidad pierde sus contornos, el bien juridico se torna inasible o dificimente
identificable y deja de constituir un importante factor de delimitacion del alcance de los tipos



penales" (196), todo ello con el pretexto de una mayor eficacia en la persecucion penal (197),
no deja de ser acertada (198).
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En efecto, en contra de la defensa mas o menos apasionada que de esta "nueva" forma de
legislar hacen algunos autores (199), no deja de ser cierto que "a pesar de la multitud de
atentados ecoldgicos graves que se han producido, el numero de sentencias condenatorias [es]
sorprendentemente escaso" (200), o dicho en palabras de Rodriguez Devesa refiriéndose al
anterior art. 347 bis: "no se hubiera hecho mejor si, deliberadamente, se hubiese buscado la
mas absoluta ineficacia" (201). En Alemania, la situacion no es muy diferente, pues en la
practica, los procesos parecen haberse dirigido mas hacia delitos de bagatela (202) que contra
los "grandes" agentes contaminadores, y el recurso a la exclusidon de la pena (abstencion de
condena) ha provocado muy dispares sentencias (203).

Por otra parte, desde un punto de vista del derecho comparado en general, Cho plantea
interesantes dudas acerca del supuesto beneficio (en sede procesal, y basicamente,
probatoria) que a la persecucion criminal de los delitos medioambientales traeria el
establecimiento de delitos de peligro abstracto, construidos con la técnica de la ley penal en
blanco: "; qué tipo de conducta que parezca estar poniendo en peligro el medioambiente sera a
la vez adecuada para su enjuiciamiento criminal?", ";puede, a este respecto, hacerse una
evaluacion del riesgo?", el establecimiento de esta clase de delitos ";no conllevaria,
principalmente, la iniciacion de la accién penal para castigar en un estadio anticipado una
criminalizacion de pequefas infracciones que son relativamente faciles de evitar? ; afectaria
esto, entonces, la validez conductual de la norma, si infracciones mucho mas serias
permanecieran sin sancionar debido a estar legitimadas por las autoridades administrativas?"
(204).

Y sin entrar en la polémica de los "riesgos del derecho penal del riesgo" en el que parece
enmarcarse la regulaciéon del art. 325 C.P. espafiol (205), y también la del derecho penal
aleman (206), parece apropiado confrontar esta regulaciéon con las tendencias internacionales
resefiadas por Cho (207), las cuales parecen ir pasando de un modelo marcado por la
asimilacion de la infraccion administrativa con el ilicito penal, con tipos de peligro abstracto y
ley penal en blanco, propios del "derecho penal moderno”, pero crecientemente ineficaces y
deslegitimados en su origen al no considerar como delitos graves contaminaciones por la sola
existencia de una autorizacién administrativa (ni tampoco de las graves contaminaciones
causadas por la propia Administracion) (208), a otro mas cercano al derecho penal clasico, en
el cual lo que se castiga penalmente no es la infraccidn administrativa, sino la "seria con
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taminacion medioambiental" que ponga en peligro la salud y vida humana, como sucede de
alguna manera en la actual legislacion brasilefia (209). Aunque este modelo sigue presentando
vaguedades en la formulacién legal, la limitacibn a graves y comprobados actos de
contaminacion, lo hace al mismo tiempo aprehensible para el ciudadano comun e impide que
una simple autorizacién administrativa elimine la tipicidad de la figura penal. Este "post-
moderno" derecho penal ambiental se acerca asi, por una via inesperada, al derecho penal
"clasico", no atribuyéndose la imposible tarea de prevenir todos los atentados al ambiente, sino
la mas modesta de aplicar un castigo proporcional y racional a quien ha causado efectivamente
un dafio a la comunidad (210).
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Quizas las deficiencias medioambientales del sistema penal clasico, no se refieren tanto a
problemas técnicos o de principios, sino mas bien al hecho de que la contaminacién ambiental
como suceso dafioso merecedor de represion penal, no se consideraba de esa manera en el S.
XIX y en buena parte del S. XX, ni tampoco existia en la época de la Codificaciéon clasica
siquiera una idea de "medio ambiente" global y limitado, como la tenemos hoy en dia. Por eso
la falta de regulacion penal de la contaminacién como suceso independiente en los Cadigos de
raigambre decimondnica y su "aparente" menosprecio por el tema, abordado soélo
tangencialmente en razén de efectos de origen completamente indiferente, que pudiesen
afectar la salud publica o que, constituyendo molestias a la poblacion, se considerasen a lo
mas como simples faltas o contravenciones menores o administrativas. El caso de Argentina,
donde no se ha logrado aun la aprobacién del Proyecto de Ley Marco para la regulacion
medioambiental, es paradigmatico en estecontexto: no existe un delito ecoldgico propiamente
tal; la proteccion al medio ambiente sélo puede extenderse desde la tutela a la salud de las
personas en el Codigo Penal (y con dificultades); siendo numerosas las leyes que protegen
elementos del medio ambiente son pocas las que tienen incidencia en el ambito penal,
resultando mas frecuentes las que contemplan sanciones administrativas; y sdélo existen
limitadas normas penales en leyes especiales, como el caso de la ley de proteccion de fauna
silvestre y la de residuos peligrosos (211). La solu
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cion brasilefia, que sobre este estado de cosas agrega mas legislacion especial y especifica,
sin hacerse cargo de las disposiciones que incidentalmente podrian superponerse a la hora de
aplicar la ley, tampoco parece ser el mejor modelo.

En definitiva, a la hora de regular penalmente la lesion al bien juridico "medio ambiente",
parece preferible intentarlo, considerandolo un problema nuevo no considerado por el derecho
penal clasico, pero si susceptible de abordarse desde el punto de vista liberal que informa
nuestro actual sistema penal, esto es, parafraseando a Herzog, desde el punto de vista de un
derecho penal que no pretende alimentar ilusiones sociales de orden, ni convertirse en un
derecho de Policia, ni imponer una determinada moral a los ciudadanos, sino simplemente
determinar que un hecho socialmente dafioso y grave, y por tanto, merecedor de represion, ha
tenido lugar (212). A esto, debe agregarse una adecuada técnica legislativa, que dé cuenta de
la existencia de la legislacion penal especial vigente, y de la importancia del tema,
incorporando coherentemente la regulacién me-dioambiental al Cédigo Penal, y derogando al
mismo tiempo los sistemas de regulacion paralelos de las leyes especiales.



