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EL MEDIO AMBIENTE Y SU PROTECCION - EL DELITO AMBIENTAL!(?):

Acerca de la proteccion ambiental3

Pablo Nicolas Salmieri Delgue*

En la actualidad los dafios graves y a veces irreversibles
causados al ambiente son motivo de preocupacién internacional puesto que sus
consecuencias destructivas se hacen sentir mas alla de las fronteras del pais en el
que tienen origen. En definitiva, el dafio que se ocasiona al medio ambiente y, por
consiguiente, a la vida y a los bienes en general no se detiene en las fronteras de

ningun pais en concreto.

La proteccion del ambiente no equivale a impedir
absolutamente su transformaciéon como consecuencia de la actividad humana,
puesto que el ambiente es el medio que necesita el hombre para su desarrollo
personal, por lo cual, lo que debe procurarse es el logro del denominado ambiente
sustentable, entendido como aquella actividad productiva del hombre que no
inutiliza ni compromete a futuro los recursos naturales que explota o el ambiente

en general a fin de garantizar a toda la humanidad su derecho a un ambiente sano.

A nivel global la toma de conciencia de que la ausencia de
legislacion protectora del ambiente conduciria de manera inexorable a la
destruccién de la civilizacion dio lugar a convenciones, tratados internacionales y

regulaciones escritas de orden internacional, que son de caracter vinculante para

! Extractos y consideraciones extraidas de “La Acciéon de Amparo y la Accidén de Clase — Hacia los
requisitos que regulen la Accién de Clase y la Proteccion del Medio Ambiente”; tesis presentada y
aprobada en agosto de 2015 para finalizar mis estudios de la Carrera de Especializacion en Derecho Penal
de la Pontificia Universidad Cat6lica Argentina, aun no publicada. El plan de estudios de la
especializacion fue culminado el 28 de agosto de 2015 y el titulo de “Especialista en Derecho Penal” me
fue otorgado el 10 de febrero de 2016.

2 En fecha 17 de abril de 2016, en la secciéon “Doctrina” de la Revista Pensamiento Penal fue publicado el
articulo “La Accion de Amparo — ElI Amparo Colectivo — Accién “De Clase” y El Afectado — Vacio
Legal — Pardmetros de la Corte — Codigo Unificado”; también referido a extractos y consideraciones
extraidas de la tesis mencionada en la cita anterior.

3 Este titulo y el referido a las “Consideraciones finales” fueron incorporados al presente trabajo para que
tenga una mejor exposicion.
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los paises que las ratifican luego de su suscripcién. En la Declaracion sobre el
Medio Humano de las Naciones Unidas se hicieron recomendaciones relacionadas
con la proteccion del medio ambiente, en el afio 1989 se cred el Programa de
Naciones Unidas para el Medio Ambiente, también comenzé a regir el Acta Unica
Europea con normas de protecciéon ambiental y se promovié la creacién de un

Tribunal Internacional Ambiental.

En este sentido, por medio del Protocolo de Kioto de 1997, los
gobiernos acordaron un convenio marco sobre el cambio climatico y su proteccion
dentro de la 6rbita de la Organizacion de las Naciones Unidas. Este acuerdo entré
en vigencia el 16 de febrero de 2005 y es un mecanismo internacional para
empezar a hacer frente al cambio climatico y minimizar sus impactos. Para ello
contiene objetivos legalmente obligatorios para que los paises industrializados
reduzcan las emisiones de los gases que originan el denominado efecto

invernadero, etc.

Ahora bien, nuestra Constitucién Nacional en el segundo
parrafo del art. 43 admite una tercera categoria de derechos conformada por
derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos.
Tal es el caso de los derechos personales o patrimoniales derivados de afectaciones
al ambiente y a la competencia, de los derechos de los usuarios y consumidores

como asi también los derechos de sujetos discriminados.

En estos casos no hay un bien colectivo general a todos, ya
que se afectan derechos individuales enteramente divisibles; pero si hay un hecho
Unico o continuado que provoca la lesién a todos ellos y por lo tanto es
identificable una causa factica homogénea. Ese dato tiene relevancia juridica
porque en tales casos la demostracién de los presupuestos de la pretension es
comun a todos esos intereses, excepto en lo que concierne al dafio individualmente
que se sufre. Hay homogeneidad factica y normativa que lleva a considerar
razonable la realizacion de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada

que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafio.
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Sin embargo, no hay en nuestro derecho una ley que
reglamente el ejercicio efectivo de las denominadas acciones de clase; por cuanto
deberia existir una ley especifica que determine cuando se da una pluralidad
relevante de individuos que permita ejercer dichas acciones, como se define la
clase homogénea, si la legitimacion corresponde exclusivamente a un integrante de
la clase o, también, a organismos publicos o asociaciones, cdmo tramitan estos
procesos, cudles son los efectos expansivos de la sentencia a dictar y cédmo se

hacen efectivos®.

Por medio de la reforma constitucional de 1994 en el art. 41
de la Constitucion Nacional, situado en el capitulo de la parte dogmatica llamado
“Nuevos Derechos y Garantias”, se establece que “Todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para
que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El
dafio ambiental generara prioritariamente la obligaciéon de recomponer, segin lo

establezca la ley”.

El reconocimiento de status constitucional al goce de un
ambiente sano, asi como se expresa, tipifica la prevision atinente a la obligacion de
recomponer el dafio ambiental, la cual no se configura como una mera expresion
de buenos y deseables propoésitos para las generaciones futuras, supeditados en su
eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos, federales o
provinciales, sino que es la precisa y positiva decision del constituyente de 1994 de
enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente, que frente a
la supremacia establecida en el art. 31 de la Constitucion Nacional y las

competencias regladas por el art. 116 de la Constitucién para la jurisdicciéon

® En este sentido puede verse la Revista Pensamiento Penal, seccién “Doctrina”, donde en fecha 17 de
abril de 2016, fue publicado el articulo “La Accion de Amparo — EI Amparo Colectivo — Accion “De
Clase” y El Afectado — Vacio Legal — Pardmetros de la Corte — Codigo Unificado” en el cual se resaltd
que a la fecha el Congreso de la Nacion —si bien hubieron varios proyectos de ley- no sancioné ninguna
ley que reglamente el ejercicio de las acciones colectivas ni tampoco las denominadas “de clase”. Ahi se
resaltd que para que resulten procedentes las acciones de clase que pudieren interponerse se deberan
seguir los pardmetros fijados por la Corte, la cual a través del precedente “Halabi” (Fallos: 332:111) y
sigs. delimité los requisitos que deben tener este tipo de acciones como para que sean procedentes y
admisibles.
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federal, sostienen la intervencién de dicho fuero para los asuntos en que la
afectacidon se extienda mas alla de uno de los estados federados y se persiga la

tutela que prevé la carta magna®.

Asi, puede decirse que en las fuentes que nutren a este
“derecho ambiental” encontramos al mencionado art. 41 de la Constitucién
Nacional, los instrumentos internacionales de derechos humanos referidos directa
o indirectamente a la materia ambiental con jerarquia constitucional, como asi
también los convenios ordinarios, (art. 75, inc. 22, C.N.), derecho proveniente de la
integracion (art. 75, inc. 24, C.N.), leyes generales de presupuestos minimos como

la 25.675 y las leyes especiales de presupuestos minimos.

En este sentido, la Corte dijo que corresponde a la Nacién
dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién y a las
provincias, dictar las normas necesarias para complementarlas, ya que
complementar supone agregar alguna exigencia o requisito no contenido en la

legislacién complementada’.

Por medio de la ley 25.6758 se fijaron los presupuestos
minimos para el logro de una gestion sustentable y adecuada del ambiente, la
preservacion y proteccion de la diversidad biologica y la implementacion del
desarrollo sustentable, se fijaron los principios de la politica ambiental y se defini6
al dafio ambiental, entre otras cuestiones. En este sentido, por medio de esta ley se
instaur6 un régimen juridico integrado por disposiciones sustanciales y procesales
aplicables al caso, que deben ser estrictamente cumplidos, resguardando y
concretando asf la vigencia del principio de legalidad que impone a los ciudadanos

y autoridades la total sujecion de sus actos a las previsiones de la ley.

En su articulo 1°, en cuanto al bien juridicamente protegido, la

ley 25.675 establece los presupuestos minimos para el logro de una gestion

® Desde esa premisa estructural es que el art. 7 de la ley 25.675 prevé la competencia federal cuando se
trata de la degradacion o contaminacion de recursos ambientales interjurisdiccionales (causa “Mendoza”
(Fallos: 329:2316).

" Causa: “Villibar” (Fallos: 330:1791), voto de los Dres. Lorenzetti, Fayt y Petracchi, considerando 7 mo.
® Sancionada el 6 de noviembre de 2002 y promulgada el 27 de ese mes y afio.
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sustentable y adecuada del ambiente, la preservacion y protecciéon de la diversidad

biolégica y la implementacion del desarrollo sustentable.

Dicho cuerpo legal, en su articulo segundo, establece los
objetivos que debe cumplir la politica ambiental; a saber: “a) Asegurar la
preservacion, conservacion, recuperacion y mejoramiento de la calidad de los
recursos ambientales, tanto naturales como culturales, en la realizacién de las
diferentes actividades antropicas; b) Promover el mejoramiento de la calidad de
vida de las generaciones presentes y futuras, en forma prioritaria; c) Fomentar la
participacion social en los procesos de toma de decisiéon; d) promover un uso
racional y sustentable de los recursos naturales; e) Mantener el equilibrio y
dinamica de los sistemas ecoldgicos; f) Asegurar la conservacién de la diversidad
biologica; g) Prevenir los efectos nocivos o peligrosos que las actividades
antrdpicas generen sobre el ambiente para posibilitar la sustentabilidad ecolégica,
econdmica y social del desarrollo; h) Promover cambios en los valores y conductas
sociales que posibiliten el desarrollo sustentable, a través de una educacién
ambiental, tanto en el sistema formal como en el no formal; i) Organizar e integrar
la informacidon ambiental y asegurar el libre acceso de la poblacion misma; j)
Establecer un sistema federal de coordinacién interjurisdiccional, para la
implementacion de politicas ambientales de escala nacional y regional; y, k)
Establecer procedimientos y mecanismos adecuados para la minimizacién de
riesgos ambientales, para la prevencién y mitigacion de emergencias ambientales y

para recomposicion de los dafios causados por la contaminaciéon ambiental”®.

Entre los principios en que se basa la politica ambiental a la
cual aboga el texto legal; cabe mencionar: 1) Principio de prevencion: las causas y
las fuentes de los problemas ambientales se atenderdn en forma prioritaria e
integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se
pueden producir; 2) Principio precautorio: cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse

como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcién de los

% Entendiéndose por actividad antrépica a cualquier accién o intervencion realizada por el hombre en el
planeta. EI concepto de antropico puede usarse como contraposicion al concepto de lo natural.
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costos, para impedir la degradacién del medio ambiente; 3) Principio de equidad
intergeneracional: los responsables de la proteccion ambiental deberan velar por
el uso y goce apropiado del ambiente por parte de las generaciones presentes y
futuras; 4) Principio de responsabilidad: el generador de efectos degradantes del
ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de las acciones
preventivas y correctivas de recomposicidn, sin perjuicio de la vigencia de
sistemas de responsabilidad ambiental que correspondan; 5) Principio de
subsidiariedad: el Estado Nacional, a través de las distintas instancias de la
administraciéon publica, tiene la obligaciéon de colaborar y, de ser necesario,
participar en forma complementaria en el accionar de los particulares en la
preservacion y proteccion ambientales; y, 6) Principio de solidaridad: la Nacion y
los Estados provinciales seran responsables de la prevencién y mitigaciéon de los
efectos ambientales transfronterizos adversos de su propio accionar, asi como de
la minimizacién de los riesgos ambientales sobre los sistemas ecoldgicos

compartidos?o,

Segun el principio de prevencidn, las causas y las fuentes de
los problemas ambientales se atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando
de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir. Asi,
conforme al principio de precaucion, cuando haya peligro de dano grave o
irreversible, la ausencia de informaciéon o certeza cientifica no debera utilizarse
como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los
costos para impedir la degradaciéon del medio ambiente. El Estado esta obligado a
prevenir dafios ambientales dentro de su propia jurisdiccion; es preferible actuar
al comienzo del proceso para reducir la contaminacién en lugar de esperar y,
luego, restaurar las areas contaminadas. En el caso, también se establece la
obligacion de la Nacion de dictar normas que contengan los presupuestos minimos

de proteccion.

19 Art. 4 de la ley 25.675.
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En el capitulo correspondiente al dafio ambientalll, la ley
define al dafio ambiental como toda aquella alteracién relevante que modifique
negativamente al ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los

bienes o valores colectivos.

En el caso, el dafio ambiental de incidencia colectiva sera
aquel que afecte la flora y fauna, el paisaje, el aire, el agua, el suelo, el ecosistema, y
al ambiente en general inhibiéndolo de sus funciones naturales; y, en cuanto a los
dafios por contaminacién, estos serdn aquellos que por un impacto ambiental
deriven dafios a personas o bienes individuales. También, se dice, que son dafios
por rebote porque luego de que se ha afectado un sistema ambiental, repercuten

de manera individual en alguna persona.

En este sentido, el que cause el dafio ambiental sera
objetivamente responsable de su restablecimiento al estado anterior a su
produccién y, en caso de que no sea técnicamente posible, la indemnizacién
sustitutiva que determine la justicia debera depositarse en el Fondo de
Compensacion Ambientall?, sin perjuicio de otras acciones judiciales que pudieren

corresponder.

La responsabilidad es de caracter objetivo, teniendo el dafio
ambiental caracter colectivo. El dafio ambiental per se no se muestra aislado del
hombre sino a partir de éste y por ello debe haber una afeccién al hombre aunque
sea indirecta. En el caso, la responsabilidad ambiental engloba la prevencion, la
recomposicion y la indemnizacién, acotadas por la racionalidad de lo
juridicamente posible y lo socialmente deseable. En materia de dafno ambiental
adquiere relevancia manifiesta la conducta omisiva, al lado de la activa o positiva.
La omision puede referirse a deberes impuestos por leyes, decretos, ordenanzas,
como al deber genérico de diligencia para evitar perjuicio o un menoscabo

ambiental.

1 Art. 27 y sigs. de la ley 25.675.
12 Art. 34 de la ley 25.675.
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Una vez producido el dafio ambiental colectivo tendran
legitimacion para obtener la recomposiciéon del ambiente dafado el afectado, el
Defensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental,
conforme lo prevé el articulo 43 de la Constitucion Nacional, y el Estado Nacional o
Provincial o Municipal; asimismo se prevé que quedara legitimado para la accién
de recomposicion o de indemnizacion pertinente la persona directamente
damnificada por el hecho dafioso acaecido en su jurisdiccion. En el caso, deducida
la demanda de dafio ambiental colectivo por alguno de estos titulares no podran
interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho de intervenir como
terceros. Ahora bien, mas alla de ello, mediante la accion de amparo toda persona

podra solicitar la cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo.

En este sentido, cuando la accién se dirige simplemente al
cese del dafilo ambiental, el marco del proceso es el constitucional de amparo
donde el agravio se debe mostrar de manera arbitraria y manifiesta, la legitimacién
en este caso es amplisima (art. 30, parr. 3° ley 25.675). Por ello, se eligi6 la
formula “toda persona”. Con esta redacciéon quedan incluidas en la accién de cese
mediante amparo ambiental todas las personas, ya sean de existencia ideal, de
derecho publico o privado, las municipalidades, gobiernos provinciales, nacionales,
reparticiones administrativas, las sociedades del Estado, las restantes personas
juridicas, los habitantes del lugar, los habitantes del pais, e incluso los simples

ciudadanos de todo el pais y hasta los extranjeros que pasen por el lugar.

Ahora bien, en cambio, en el primer parrafo del articulo
mencionado la legitimacion se empieza a restringir ante el tipo de pretension. Esto
se relaciona con que alli se regula una accion mas compleja y gravosa en su
petitorio, pues puede tener por objeto —en caso de imposibilidad técnica (art. 28 de
la ley)- una indemnizacién que debera ser oblada por el autor del dafio ambiental
(que es mas que pedir el cese del acto) que se destinara al fondo publico de
recomposicion. La apertura de la legitimacion en este sentido es menor y se
legitima al afectado, al Defensor del Pueblo y a las asociaciones (art. 43 de la C.N.),
incluyéndose a los administradores nacionales, provinciales, y municipales como

sujetos activos para solicitar el restablecimiento de la situacidon del afectado del
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bien colectivo. En cuanto a la persona individual que puede incoar este tipo de
pretensiones de recomposicion (art. 30, parr. 1°, ley 25.675) no es tan amplia a la
establecida en el tercer parrafo de dicho articulo, puesto que sdlo otorga
legitimacion al afectado. De esta manera, la norma diferencia este concepto del de
toda persona. En definitiva, en el articulo 30 de la ley 25.675, el legislador reglé
una legitimacién diferente segun la pretension. En consecuencia, le dio derecho a
accionar a “toda persona” en los procesos de amparo ambiental (accidn de cese) y

no solo al “afectado” (quien podra accionar en los casos de recomposicion).

En caso de que ni la prevencién ni la recomposiciéon sean
factibles, aparecera la indemnizaciéon que vendra a compensar por el porcentaje
del dafio ambiental de incidencia colectiva que no resulte factible de restauracidn.
La indemnizacion puede ser total o parcial segin si la contaminacién se puede
recomponer en su totalidad o sélo en parte. Por este motivo, y porque ella se
destina al fondo que recibe este nombre, es que esta indemnizacién puede ser
calificada como de “compensatoria”, ello también para diferenciarla de la

indemnizacién individual derivada de un dafio personal sufrido.

Conforme a ello y de lo que surge del art. 28 de la ley 25.675
puede plantearse el siguiente esquema: a) la primera etapa sera la prevencion, que
se da por el cese de la alteracién (art. 30 y 32 de la ley), b) una segunda etapa que
sera de recomposicidn para que se restablezca el ambiente al estado anterior a la
alteracién externamente inducida, c) finalmente en el caso de que no sea
técnicamente factible restablecer el ambiente a su estado anterior a la alteraciéon
externamente inducida sobre él, se deberd abonar una indemnizacién sustitutiva
que sera determinada por la justicia ordinaria interviniente, la que se depositara
en el Fondo de Compensacién Ambiental, d) se suma a ello el dafio moral colectivo,
en el porcentaje de ambiente que ha sido restaurado pero que no volvera nunca al
estado anterior tal como puede suceder con un objeto fungible, porque hasta la
mejor recomposicion implica o consiente un cambio en el ambientel3. Hay

afectaciones a bienes colectivos que resultan irreparables, asi en caso de que la

B “Juicios por dafio ambiental”, pags. 133/134, Esain, José A, Ed. Hammurabi
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reparacion del ambiente sea imposible, en algiin punto se debera considerar una

indemnizaciéon que se destinara al referido Fondo de Compensacién Ambiental.

Mas alla de lo expuesto en cuanto a la legitimacién procesal,
cabe sefialar que el legislador, previé s6lo en la Ultima parte del articulo 30 un
procedimiento especial, es decir la via del amparo. Esto implica que la legitimacion
es amplisima (“toda persona”) y que todas las personas son resguardadas para que
la pretension de cese sea incoada mediante el proceso de amparo, dejando al
“afectado” para el proceso de recomposicion ambiental (1° parrafo de la ley)
respecto de quien no se designa un carril procesal especifico. Esto se justifica, en la
medida en que en el amparo la violacién o agravio (o arbitrariedad del acto) deben
presentarse en forma manifiesta; lo que determina una forma diferente o un
proceso diferente del que tendra por objeto probar un dafio ambiental por
contaminacion, donde se debe llevar adelante una serie de estudios y un debate

mucho mas profundo que el proceso constitucional.

Asi, el legislador meritué que si la arbitrariedad en la lesién
del ambiente es manifiesta -la urgencia en la detencion se desprende de la
naturaleza del bien juridico protegido- el proceso idoneo sera el amparo y la
legitimacion “muy amplia” -amparo colectivo- pudiendo ser ejercido a través de
una accion popular. Si la violacién no resulta ser manifiesta, es evidente que se
necesitara de profundas probanzas que justificaran un tramite procesal ordinario o
sumario donde el legitimado no serd otro que el habitante del lugar donde se

produjo el daflo ambiental relevante.

De todas maneras, esto no sera un impedimento -porque la
norma no lo aclara- para que a la peticién por recomposicién —parrafo 1°- se le
imprima tramite de amparo. En este sentido, serd fundamental que el agravio y la
forma de recomposicion se encuentren “casi” probados en tiempo previo al inicio
de la demanda a efectos de que la via sea la idonea y no se vea desplazada por un

proceso ordinario.
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En el articulo 31 de la ley 25.675 se prevé que si en la
comision del dafio ambiental colectivo hubieran participado dos o mas personas, o
no fuere posible la determinacién precisa de la medida del dafio aportado por cada
responsable, todos seran responsables solidariamente de la reparacion frente a la
sociedad, sin perjuicio, en su caso, del derecho de repeticién entre si para lo que el
juez interviniente podra determinar el grado de responsabilidad de cada persona
responsable. Se prevé que en el caso de que el dafio sea producido por personas
juridicas la responsabilidad se haga extensiva a sus autoridades y profesionales en

la medida de su participacién.

En este orden de ideas, cabe sefalar que el dafio ambiental no
es un dafio comun en cuanto afecta intereses individuales y colectivos en general,
es complejo, de una relaciéon causal que podria considerarsela difusa, vinculado
con aspectos técnicos, de ardua, costosa y dificil comprobacién; que en ocasiones

puede ser anénimo, impersonal, prevalentemente social, colectivo o masificado.

En el dafio ambiental es complejo determinar la causalidad en
el obrar del sujeto apuntado como provocador del dafio, como asimismo, la causa
propiamente dicha en si misma como provocadora de ese dafio ambiental, en
tanto, los fendmenos ambientales obedecen a una pluralidad de causas, se plantean
problemas en la determinacién de los hechos y circunstancias causales, como asi
también, en los efectos juridicos de los mismos. En este sentido, en el derecho
ambiental cobra vital importancia la prevencion a través de distintas herramientas
tales como la evaluacion del impacto ambiental. Sin embargo, una vez producido el
dafio lo que corresponde, segun el art. 41 de la C.N,, es la reparacion de ese dafio
causado. Por eso se tiene dicho que la responsabilidad ambiental genera una
reparacién in natura prioritariamente antes que pecuniaria (tratar de volver las
cosas al estado anterior y, en caso de que esto no sea posible, recién ahi se buscara

la indemnizacion por los dafios causados).

En este sentido, se afirma que frente a un dafio ambiental hay
dos tipos de acciones: aquellas tendientes a cesar el dafio ambiental que se esta

produciendo al momento de entablar la accidn y, por otro lado, también aquellas
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acciones por medio de las cuales se solicita la reparacion del dafio ya ocurrido. El
demandado debera volver asi las cosas a su estado anterior al dafio y

recomponerlas en caso de ser ello posible.

En cualquier caso, uno de los problemas mas importantes que
se enfrenta a la hora de reconocer un dafio ambiental es la determinacién de su
corte econémico y social; siendo el objetivo principal del dafio ambiental -antes
que la indemnizacion por la provocaciéon del mismo- la reparaciéon del ambiente
retornandolo a su estado anterior. Sin embargo, es complejo saber a ciencia cierta
cudl era ese estado anterior. Como se tiene dicho, “en la practica, la reparaciéon
especifica del dafio al medio ambiente sdlo tendra lugar, si es técnicamente posible
y econO0micamente razonable. La restauracion puede no ser facil de operar dado
que el statu quo ante no es definible, a menos que se disponga de datos

provenientes de una supervision permanente anterior al dafio”14.

Por ello, se afirma que resulta complejo determinar el dafio
ambiental, establecer la relacién causal adecuada entre el productor del daio y la
valuacién del dafio ambiental, fijar cudl es la reparacion in natura evaluando el
impacto del dafio en el ambiente y en las generaciones futuras; y asimismo, para el
caso de que ésta no sea posible, es ahi donde el juez oportunamente recién
evaluara y proporcionara una reparacidon pecuniaria acorde al dafio ambiental

causado.

La sentencia que se dicte en los procesos de caracter
ambiental hara cosa juzgada y tendra efectos erga omnes, a excepcion de que la

accion sea rechazada, aunque sea parcialmente, por cuestiones probatorias.

En el caso, se debera proteger este bien que es de incidencia
colectiva, el cual por su naturaleza juridica es de uso comun, indivisible y esta
tutelado de una manera no disponible por las partes en general, ya que primero

corresponde su prevencidn, luego su recomposicién y, en ausencia de toda

14 «|_a cuestion ambiental como hecho relevante para el publico inversor”, Cucchiaro, Maria Lucrecia, La
Ley N° 172, del viernes 12 de septiembre de 2014.
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posibilidad, recién ahi se dard lugar a su resarcimiento (arts. 41 y 43 de la

Constitucion Nacional y 28 y 30 de la ley 25.675).

En el art. 32 de la ley 25.675 -Ley General del Ambiente- se
prevé que la competencia judicial ambiental sera la que corresponda a las reglas
ordinarias de la competencia. El acceso a la jurisdiccién por cuestiones
ambientales no admitira restricciones de ningin tipo o especie. El juez
interviniente podra disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir
o probar los hechos dafnosos en el proceso a fin de proteger efectivamente el
interés general. Asimismo, en su sentencia, de acuerdo a las reglas de la sana
critica, el juez podra extender su fallo a cuestiones no sometidas expresamente a
su consideracion por las partes. Asimismo, se prevé que, en cualquier estado del
proceso, aun con caracter de medida precautoria, podran solicitarse medidas de
urgencia, aun sin audiencia de la parte contraria, prestando la debida caucién por
los dafos y perjuicios que pudieran producirse. El juez podra, asimismo,

disponerlas, sin peticién de parte.

El acceso a la jurisdicciébn ambiental es irrestricto, lo que
implica la eliminacién de otros obstaculos que pudieran haberse disefiado para
otro tipo de procesos; asi se eliminan todas las cargas econdmicas o procesales que

pudieran haberse generado en un proceso clasico.

En este sentido, para garantizarse este acceso irrestricto debe
tenderse a que este proceso tenga idoneidad para proteger el bien juridico
ambiente, ya que si el proceso es una instituciéon que no brinda una justa divisién
de las tareas probatorias, que no respeta las condiciones en que llegan las partes al
mismo, entonces la herramienta no sera de proteccién frente al dafio ambiental
provocado y, por lo tanto, se le estara negando el efectivo acceso al ciudadano
(arts. 4 y 32 de la ley 25.675). Debe haber un acceso no sélo a las formas sino
también al resultado, debiendo poder accederse a resultados valiosos
impidiéndose -en la medida de lo posible- la frustracion de derechos. También
debe haber una tutela mas enérgica en favor del ciudadano; la ley lo trata a éste

con un criterio diferente al de las empresas, puesto que regula instituciones
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participativas, permitiéndole la defensa del ambiente (arts. 4, 16, 19, 20 y 21 de la
ley), mientras que respecto al sector empresarial coordina sistemas de gestién
(autogestién) preventiva y propugna limites a los derechos antes ilimitados del uso
de los recursos naturales. La ley también establece un principio de subsidiariedad
en donde se pone énfasis en que la administracion tiene la obligacién de colaborar
y, de ser necesario, participar en forma complementaria en el accionar de los
particulares en la preservacion y protecciéon ambientales (art. 4 de la ley). También
se invierte la carga de la prueba en favor del actor, ya que puede verse en
desigualdad ante el poderio econémico con que pueden contar los agentes que
provocan este tipo de dafio que afecta a la sociedad toda o a un grupo colectivo de

la misma.

Cabe sefialar que, en nuestro pais la mayor parte de la
legislacién ambiental es de caracter contravencional, pero también se la puede
encontrar en el Codigo Penal (art. 200), en la ley de preservaciéon de la fauna
silvestre (ley 22.421) -que contiene un régimen penal al convertir en delitos
acciones que antes eran consideradas contravenciones-, la ley de residuos
peligrosos (ley 24.051), entre otras, como la ley de parques nacionales (ley 22.351)
y la ley de la conservacidn de las aguas dirigida a la prevencion y vigilancia de la

contaminacion de las aguas y otros elementos del medio ambiente (ley 22.190).

En cuanto a la acciéon penal ambiental, es dable sefialar que
nuestro derecho penal -ni tampoco el derecho penal en general- puede ser ajeno a
la cuestién ambiental, aiin cuando se entienda que el ejercicio de la acciéon penal
debe ser precedido de otro tipo de ordenamientos o procedimientos como el

administrativo.

En este sentido, para que proceda esta accién para prevenir o
castigar delitos contra el ambiente, debera definirse el bien juridico a proteger y
qué grado de afectacion se requerira para que se excite la accién. En cuanto al
primer punto, hay que establecer al medio ambiente o sus elementos como un bien

juridico independiente y protegerlo s6lo cuando su afectacién implique un ataque
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a la salud publica, la cual se erige asi como el bien juridico inmediato a proteger del

ataque producido o por producirse.

Es practicamente unanime en doctrina el punto de vista en
cuanto a que los hechos tipicos del derecho penal ambiental deben adoptar figuras
de delito de peligro abstracto. Asi, el concepto de peligro ha adquirido una
relevancia particular debido a la necesidad de proteger bienes juridicos
supraindividuales, puesto que se considera que esta técnica es especialmente
adecuada para estos fines. La técnica hacia esta opcidén pretende evitar los
problemas que la demostracion cabal de la relacion de causalidad conlleva en estos
casos. En efecto, los delitos de peligro —sobre todo los delitos de peligro abstracto-
tienen la particularidad de que no es necesario demostrar si una accion ha
producido el resultado tipico, sino que se contentan con que se pueda predicar que

dicha accidn resulta generalmente peligrosa para el bien juridico protegido.

Cabe recordar que, en los delitos de peligro abstracto no se
menciona al peligro como un elemento tipico sino que se describe una conducta
que es generalmente peligrosa para el bien juridico. Es el legislador quien atribuye
especificamente a la conducta la capacidad general para poner en peligro al bien
juridico. Asi, al juez le basta, por lo tanto, con verificar que el autor realiz6 la
conducta descripta en el tipo no debiendo valorar si en el caso concreto esa

conducta ha resultado peligrosa.

Desde la promulgacion del Cédigo Penal en el afio 1921, se
establecieron tipos penales que pueden relacionarse con la proteccion del
ambiente. Asi, se han creado figuras que protegen a la salud publica y otras que
resguardan el cumplimiento de las obligaciones a cargo de los funcionarios
publicos (arts. 200 a 207 y 248 y 249 del Cédigo Penal). El art. 200 establece la
figura penal de envenenamiento o adulteracion de las aguas potables, alimentos o
medicinas. Asimismo, los art. 248 y 249 sancionan respectivamente el
incumplimiento de los deberes de funcionario publico y el abuso de autoridad,
normas éstas que pueden utilizarse para castigar a quienes poseen competencia en

materia medioambiental e incumplen con los deberes que esa posiciéon conlleva.
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Asimismo, como fue expuesto, también existen otras leyes especiales, que se
relacionan especificamente con la materia en trato tales como la Ley de Proteccién

de la Floray Fauna (ley 22.421) y la Ley de Residuos Peligrosos (ley 24.051).

Los delitos conectados con el medio ambiente son delitos
siempre de accion publica y por ende perseguibles de oficio. Ello, conlleva a que
cualquier persona pueda denunciarlos existiendo a su vez la obligacion de los
funcionarios publicos de hacerlo cuando tomen conocimiento de su perpetracidn,

ya que de no hacerlo incurren en la conducta tipica de omisiéon de denuncia.

En el Anteproyecto del Cédigo Penal de la Nacion en el Titulo
IX se prevén los “Delitos contra el medio ambiente, la fauna y la flora”, ello, en
funcion de lo establecido en el art. 41 de la Constitucion Nacional, como asi
también —en funcién del articulo 75, inciso 22, C.N.- por la Convencién Americana
de Derechos Humanos y por el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales; también se puso de relieve que no se desconoce lo
establecido en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente.
Asimismo, se expuso que se optd por mantener en el ambito del derecho
administrativo los comportamientos considerados de peligro abstracto o meras
infracciones de deber, quedando en el campo penal s6lo las conductas que
impliquen un peligro concreto o una lesion al bien juridico. En el articulo 204 se
prevén los delitos de contaminacion, en el 205 se prevé la responsabilidad de los
funcionarios publicos, en el 206 estan los delitos contra la fauna silvestre, acuatica
u otros animales, en el 207 se castiga el maltrato a los animales y en el 209 se

prevén los delitos contra la florals.

Cabe senalar que, en la ley 24.051 de “Residuos Peligrosos” se
reprime al que utilizando residuos envenenare, adulterare o contaminare de un
modo peligroso para la salud el suelo, el agua, la atmésfera o el ambiente en

general; conducta ésta que también se sanciona en su forma culposa. Asimismo,

> Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacién, comision para la elaboracion del proyecto de ley de
reforma, actualizacion e integracion del Codigo Penal de la Nacion (Decreto PEN 678/12).
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para el caso en que el acto delictivo sea atribuible a una persona juridica se prevé

que la pena se les aplique a sus autoridades y demds representantes.

El bien juridico protegido es el ambiente en general en todo el
territorio nacional (y la salud publica; es una relacién de género - especie, si se
afecta al ambiente también se atenta contra la salud publica); las figuras penales se
encuentran previstas en los arts. 55 a 58 de la ley. Para la configuracion de las
figuras previstas en dichos articulos se requiere que las sustancias tengan al menos
la posibilidad de envenenar, adulterar o contaminar de un modo peligroso para la

salud, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general.

La figura basica esta prevista en el art. 55 de la ley 24.051 que
dispone que sera reprimido con las mismas penas que las establecidas en el art.
200 del Codigo Penal al que utilizando los residuos a los que se refiere dicha ley
envenenare, adulterare o contaminare de un modo peligroso para la salud, el suelo,
el agua, la atmdsfera o el ambiente en general. Si el hecho fuere seguido de la
muerte de alguna persona la pena serd de diez a veinticinco afios de prisién o

reclusion.

El tipo penal encuadra el concepto de contaminacion del
medio ambiente o la atmodsfera en un modo peligroso para salud, es que decir que
amplia la punibilidad que prevé el art. 200 del Cédigo Penal, tanto en la protecciéon
del bien juridico protegido como en el objeto del delito puesto que, en definitiva, se
protege al medio ambiente en general. Al ser un delito de peligro requiere que la
accion del agente, mediante la utilizacion de residuos, al menos, envenene,
adultere o contamine el suelo, el agua, la atmodsfera o el ambiente en general de un
modo peligroso para la salud; si no existe este peligro, el delito no se configura aun

cuando se acredite que hubo una alteracién de los componentes mencionados.

En cuanto al sujeto activo, cabe sefialar que puede ser, en
principio, cualquier persona que realice alguna de las acciones tipicas previstas en

la ley mediante el manejo de residuos peligrosos de un modo “peligroso para la
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salud”. Ahora, bien, en el art. 57 de la ley se prevé una figura especial que es

cuando el hecho se produjere por decisiéon de una persona juridica.

El sujeto pasivo del delito puede ser cualquier persona o
grupo de personas que habiten en nuestro pais. En este sentido, la afectacién al
bien juridico protegido por la ley 24.051 perjudica a toda la sociedad y genera un
dafio particular a todos los residentes de la zona perjudicada en razén de la
cercania o potencial contacto con la fuente de peligro, por cual puede ser aceptado
como actor de una acciéon o querellante un representante del grupo afectado o
perjudicado. Ello, puesto que la pretension no reposa en el dafio de situaciones
subjetivas individuales sino en la del derecho al ambiente sano, es decir, que se
trata de un derecho de incidencia colectiva, que justifica una amplia postura de
acceso a la justicia que reconozca legitimacion a sujetos potencialmente distintos

de los afectados en forma directa.

Las acciones tipicas deben llevarse a cabo mediante la
utilizacion de residuos peligrosos, siendo éste tipo de residuos todo material que
resulta objeto de desecho o abandono y pueda perjudicar en forma directa o
indirecta a seres vivos o contaminar el suelo, el agua, la atmdsfera o todo el

ambiente en generall®.

Cabe sefialar que, los alcances dados por la ley a las acciones
de utilizar los residuos peligrosos son tanto para los generadores, como para los
que los manejan, eliminen, liberen, abandonen, almacenen o transporten sin las
necesarias medidas de seguridad. En este sentido, se ha dicho que el espiritu de
esta ley es el de preservar a nuestra sociedad de los graves males que se ciernen
por la actividad inescrupulosa de quienes arrojan productos téxicos en las
distintas vertientes naturales que conforman el ecosistema, quedando excluidos
del alcance de la norma soélo las actividades que se rijan por leyes especiales y

convenios internacionales especiales sobre la materia.

18 Art. 2 del decreto reglamentario 831/93, Anexos I-J.
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En el caso, en cuanto a las figuras tipicas previstas por la ley,
se debe tener en cuenta que ademas de la realizaciéon de algunas de las acciones
mencionadas por la norma mediante la utilizacién de los residuos peligrosos debe
producirse al menos la posibilidad de lesion suficiente para afectar al bien juridico.
Es indiferente a los efectos de la causalidad que ya exista un peligro concreto antes
de la realizacion de la accion enjuiciada, pues si la nueva accién incrementa la
posibilidad de lesién, o meramente alarga la duraciéon del peligro, es

indudablemente peligrosa y, por lo tanto, puede ser considerada causa.

Contaminar es toda accién que hace perder a una sustancia su
estado de pureza agregandole otras que son dafiosas tanto para la salud como para
el medio ambiente, incluyéndose las sustancias radioactivas nucleares. También, se
entendié que contaminar es el acto o el resultado de la irrupcién, vertimiento o
introduccién artificial en un medio dado de cualquier elemento o factor que altere
negativamente las propiedades biodticas del mismo, superando provisoria o
definitivamente, parcial o totalmente, la capacidad defensiva o regenerativa del

sistema para mecanismos compensatorios naturales.

Asi, contaminar significa introducir al medio ambiente
cualquier factor que anule o disminuya sus funciones bioticas, es decir, la ilicitud
consiste en causar la descarga o liberacion de residuos peligrosos en cantidades o

concentraciones tales que el medio no puede neutralizarlos.

Para que la contaminacién alcance la jerarquia de injusto
penal resulta necesaria la concurrencia de dos recaudos: que se utilice un residuo
de caracteristicas peligrosas; y que la alteracion de la pureza pueda llegar a

comprometer la salud, la atmosfera, o el ambiente en general.

En materia de contaminaciéon ambiental, la aplicacién de los
tipos penales no deviene de una mera referencia a excesos en los parametros
utilizados por las reglamentaciones pertinentes de modo que, sobrepasados dichos
limites, corresponda encuadrar sin mas penalmente la conducta del responsable

del vertido.



revista QN
pensamiento penal \¥

Los objetos del delito son el suelo, el agua, la atmdsfera y el
ambiente en general, con lo cual puede afirmarse que el objeto del delito es el
“ambiente” que comprende todos los elementos biéticos o abiéticos, incluidos el
aire, la tierra, los recursos minerales, la flora, la fauna y todas las interrelaciones

ecoldgicas entre estos componentes.

La figura prevista en el art. 55 de la ley 24.051 es una figura
dolosa que se realiza a través de la utilizacion de un residuo peligroso con el
debido conocimiento de que el proceder puede resultar peligroso para la salud;
este dolo directo admite el dolo eventual. Es también una figura de peligro
abstracto puesto que no se requiere el efectivo dafio a la salud, sino sélo la
potencialidad de que ello ocurra, es decir, la peligrosidad en si de la contaminacién
producida; siendo necesaria la demostracién de la aptitud de los objetos peligrosos

para producir los efectos que requiere el tipo penal.

El legislador, a fin de proteger aun mas el bien juridico
contemplado en los delitos ambientales, en el art. 56 de la ley 24.051, cre6 una
figura culposa. La conducta realizada por el agente quedara enmarcada dentro de
esta figura si los elementos colectados no permiten aseverar que éste se
representd la posibilidad de la accion tipica e igualmente consintié su resultado,
sino que fue negligente o que no observé los deberes a su cargo, estando en
condiciones de hacerlo, pudiendo imputarsele a esta actitud los resultados tipicos

que se acreditaren.

En este orden de ideas, por medio del art. 57 de la referida ley
-en funcion de los arts. 55 y 56- se reprime a las personas fisicas que manejan
personas juridicas o de existencia ideal que a través de ellas ejecutaron las
conductas castigadas. Los sujetos activos pueden ser los directores, gerentes
sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o
representantes de la empresa. Es un delito propio que exige una determinada

condicion en su autor para que se configure.
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En el articulo 58 de la ley se prevé que sera competente para
conocer en estas acciones penales la justicia federal. Se presenta asi un interés
federal real, concreto, objetivo, legitimo y con entidad suficiente para que se

habilite esta competencia de excepcion.

En el caso, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién tiene
dicho que resulta de su conocimiento en instancia originaria y exclusiva las
pretensiones concernientes a la prevencion, recomposicidon y resarcimiento del
dafio colectivo, frente a la degradacion o contaminaciéon de los recursos
ambientales interjurisdiccionales, cuando se verifica un dafio en el cual estan

involucradas mas de una jurisdiccion estatal.

Consideraciones finales:

“La tutela del ambiente importa el cumplimiento de los
deberes que cada uno de los ciudadanos tienen respecto del cuidado de los rios, la
diversidad de la flora y la fauna, de los suelos colindantes, de la atmdsfera. Estos
deberes son el correlato que esos mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un
ambiente sano, para si y para las generaciones futuras, porque el dafio que un
individuo causa al bien colectivo se lo esta causando a si mismo. La mejora o
degradacion del ambiente beneficia o perjudica a toda la poblacion, porque es un
bien que pertenece a la esfera social y transindividual, y de alli deriva la particular
energia con que los jueces deben actuar para hacer efectivos estos mandatos

constitucionales”17.

El reconocimiento de status constitucional del derecho al goce
de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica prevision atinente a la obligacién
de recomponer el dafio ambiental, no configuran una mera expresiéon de deseos
para las generaciones futuras, supeditados en su eficacia a una potestad
discrecional de los poderes publicos. Asi la tutela del ambiente importa el
cumplimiento de los deberes que cada uno de los ciudadanos tienen respecto del

cuidado de los rios, la diversidad de la flora y la fauna, de los suelos y de la

17 Causa “Mendoza” (Fallos: 329:2316).
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atmosfera. Estos deberes son el correlato que esos mismos ciudadanos tienen a

disfrutar de un ambiente sano, para siy para las generaciones futuras.

En este sentido, todos los habitantes de la Nacién tenemos
derecho a gozar de un ambiente sano y apto para el desarrollo humano,
entendiendo al medio ambiente como un bien juridico que es objeto de proteccién
legal ya que es un derecho homogéneo que nos atafie a todos nosotros como
sociedad y siendo -nosotros- quienes debemos respetarlo y no agredirlo. Asi,
también somos todos quienes podemos y tenemos el deber de defendernos ante
las agresiones que sufre este bien juridico colectivo que tiene expreso

reconocimiento constitucional.

Por ultimo, cabe remarcar que, ante el vacio legal que hay
hasta la actualidad en cuanto a la creacién de una accién de clase que pueda ser
ejercida por la ciudadania en su conjunto para la protecciéon de este derecho que
atafie a la sociedad toda, es la Corte quien -con su jurisprudencia- traza los
lineamientos que deben seguirse al momento de interponer una accion de clase o

colectiva para la defensa de nuestros derechos fundamentales.
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