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PROLOGO

Uno de los debates mas importantes
que atraviesan las diferentes ciencias en la
actualidad es la preservaciéon del medioam-
biente. En los ultimos anos, ha crecido de
manera exponencial la importancia que las
comunidades le otorgan al ambiente como
asi también a la necesidad de protegerlo.
No seria descabellado pensar que uno de
los grandes desafios que enfrenta hoy la
humanidad es la generacion de verdaderos
equilibrios entre el crecimiento econémico
y la proteccion de nuestro habitat.

Ahora bien, cuando una comunidad iden-
tifica que cierto bien merece su tutela, exis-
ten diferentes herramientas a su disposi-
Cidn para cuidarlo y preservarlo. Dentro de
ellas, sin lugar a dudas esta la sancion de le-
yes. Ellas tendran por objeto identificar ese
bien, definir el alcance de la proteccion y
determinar cuales son los diversos meca-
nismos que se tienen para lograrlo. Dentro
de los diferentes tipos de leyes a los que
se puede recurrir a la hora de proteger
bienes que son socialmente relevantes, el
derecho penal puede resultar particular-
mente util.

Quienes estudian derecho penal y par-
ticularmente dogmatica penal, acuden a
esta rama del ordenamiento juridico en
la creencia de que, cuando un bien o un
derecho es incluido dentro de sus precep-
tos, este adquiere una proteccién especial
y ello es asi por cuanto quien lo menos-
caba obtiene una consecuencia juridica
disvaliosa, comUunmente conocida como
pena. Es por ello que este libro resulta de

una particular importancia, ya que busca
analizar y dar respuesta a algunos interro-
gantes que pueden surgir al incorporar
la proteccion de un bien juridico como el
medioambiente dentro de las prescripcio-
nes del derecho penal.

Criminalizar conductas es una tarea
complicada ya que existen multiples aristas
que hay que atender. Algunas son propias
de la técnica penal, mientras que otras se
relacionan con las caracteristicas del bien
juridico que se pretende custodiar. A su
vez, frente a cada nueva legislacién penal,
surgen debates e implicancias antropo-
|6gicas, socioldgicas y hasta econdmicas.
Grafeuille procura en su libro estudiar es-
tas problematicas, dando precisiones con-
ceptuales de un tema que, como se dijo,
resulta de suma importancia para el desa-
rrollo de nuestra vida. De esta manera, en
el texto podremos encontrar precisiones
sobre qué entendemos por medioambien-
te como bien juridico a tutelar, cual es el
contenido del Derecho Ambiental y por-
qué surge como imperiosa su proteccién y
su deber de preservaciéon. Encontraremos
también un interesante recorrido por las
posiciones mas novedosas y actuales de la
teoria penal alemana, que va tejiendo las
bases para lo que luego sera el analisis de
los delitos que protegen el medioambiente.

El libro es novedoso también porque
nos plantea una discusion muy interesante
acerca de los limites de la intervencion pe-
nal. Cuando el derecho penal se plantea cri-
minalizar conductas surge siempre la duda
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respecto de qué acciones deben ser pues-
tas bajo la lupa del sistema penal y cudles
no, o dicho en otras palabras, cudl debiera
ser el limite de la persecucion penal. Una
posibilidad que tiene notorio desarrollo
es la del “principio del dano”: solo debie-
ran ser punibles aquellas conductas que
menoscaben o danen los bienes juridicos
que merecen tutela. Ahora bien, cuando
nos introducimos en el universo del Dere-
cho Ambiental, veremos que necesitamos
que las protecciones lleguen con la mayor
antelacién posible, de forma tal que la pre-
servacion y la prevencion resultan indis-
pensables. Es asi como la sola lesion al bien
juridico comienza a ser insuficiente para la
correcta custodia del ambiente, dando paso
ala criminalizacién de conductas que se ca-
ractericen por ponerlo en riesgo.

;Qué tipo de conductas son capaces de
poner en riesgo al ambiente? ;Cuando ese
riesgo creado justifica la intervencion del
derecho penal? ;Qué clase de respuesta
debe brindar el sistema penal ante una
conducta riesgosa? Son algunos de los
debates indispensables en esta materia y
que Grafeuille desarrolla con detenimien-
to y cuidado.

Por ultimo, uno de los probables benefi-
cios de incluir un bien juridico como el am-
biente dentro de las protecciones del siste-
ma penal, seria que las personas se verian
desalentadas de llevar adelante conductas
que pudiesen potencialmente danarlo. Sin
embargo, una afirmacion como esta, debe
poder preguntarse inicialmente por qué las
personas obedecen normas penales. Ante
ello estariamos en condiciones de dar tres
posibles respuestas. La primera de ellas se-
ria que lo hacen por miedo o respeto a la
sancion: para evitar la consecuencia disva-
liosa que implica el castigo penal las per-
sonas adecuan sus conductas a la ley. La
segunda de ellas, en funcion del respecto a
la ley como autoridad categorica: las perso-

nas se identifican normativamente con ley,
pero como autoridad y no en funcién de su
contenido —cumplo con la ley porque es la
ley-. La ultima respuesta es porque existiria
un vinculo entre el contenido de la ley penal
y las pautas normativas de las personas a las
que esa ley se aplica: Los individuos cum-
plen la ley porque ella contiene sus valores.

La division no es tajante. Habra indivi-
duos que respetan la ley por miedo a la san-
ciony también porque comparten los valores
que ella custodia. Sin embargo, corresponde
hacer una aclaracion: no es posible sostener
un sistema donde las normas penales se res-
petan solo por miedo al castigo o a la pena,
al menos en el marco de un sistema penal
respetuoso de derechos individuales mini-
mos. La ley penal debe aspirar a ser, enton-
ces, una norma que los destinatarios puedan
hablar en primera persona porque reconoce
valores de la comunidad a la que pertenecen,
de manera tal que su contenido sea com-
partido y no solamente impuesto.

Asi, la criminalizacion de nuevas conduc-
tas que pretendan proteger un bien juridico
como el medioambiente, debe ir necesaria-
mente acompahnada de verdaderas campa-
nas de concientizacion donde las personas
puedan reconocer el valor de la proteccién
del ambiente y de su preservacion. Donde
el contenido de la norma penal sea respeta-
do, no porque debe evitarse el castigo, sino
porque la salvaguarda de nuestro habitat
es prioridad para cada una de las personas
que lo habitan. Grafeuille nos invita a discu-
tir el tema. Aunque su mirada penalista pa-
reciera enfocarse en la punicion como me-
canismo de proteccién, debo decir que son
numerosos los pasajes en los que ingresa a
debates que hacen a la legitimidad del de-
recho penal, a su rol como herramienta de
la comunidad politica y, en definitiva, a su
utilidad social en la estrategia de preserva-
ciéon de nuestro medio.

JuAN MANUEL ALMADA
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PALABRAS INICIALES

El presente libro solo intenta esbozar
un pequeno margen de las situaciones
que nos va mostrando en el dia a dia la lu-
cha por la proteccion del ambiente. Asi las
cosas, generalmente cuando pensamos
en contaminaciéon del medio ambiente la
gran mayoria de la poblacién no identifi-
camos la delictuosidad del hecho, lo que
redunda a todas luces en una cuenta pen-
diente por parte de las instituciones publi-
cas y privadas de cara a la sociedad toda'.

Por ello, y atento que actualmente las si-
tuaciones problematicas han desbordado
la casuistica administrativa, es que nuestro
sistema legal, al igual que en muchos otros
paises, debe entre sus fines mas proximos
masificar la educacion y comunicacion en
temas ecoldgicos, siendo menester tam-
bién que el ordenamiento juridico-penal
responda con una tutela mas amplia, es-
pecifica, enérgica y coactiva a las cuestio-
nes contaminantes.

No debe dejar de tenerse en cuenta que
nuestro Cédigo Penal vigente ya tiene una
enmarcacién del estilo pero el mismo pa-
rece insuficiente en los tiempos actuales,
toda vez que los danos que se provocan
cotidianamente son muy complejos y am-
plios, llevando a que la tipologia adoptada

1 Andrada, Gabriel y Najle, Yamile E., “Acerca de
los Delitos Ambientales en Argentina, Centro de
Derechos Humanos y Ambiente’, Coordinacion
Clinica Juridica CEDHA, Centro de Derechos
Humanos y Ambiente, https://www.academia.
edu/33383056/ACERCA_DE_LOS_DELITOS_AM-
BIENTALES_EN_ARGENTINA, pag. 1

carezca de una correcta subsuncion dado
a la vaguedad y los imprecisos, dejando
lugar a que todos aquellos que contami-
nan y las empresas e industrias con el fin
de ser competitivos en el mercado, utili-
cen o destruyan de forma desmesurada
los recursos naturales, ocasionando un di-
recto menoscabo al medioambiente con
derivaciones a futuro insostenibles para la
humanidad?.

Esto conlleva a la necesidad de encon-
trar una base legislativa, con el correspon-
diente tratamiento parlamentario, para
que se pueda encuadrar en el Derecho
Penal argentino las conductas contrarias
a la conservacién, defensa, mejoramiento,
aprovechamiento, manejo y restauracion
del ambiente como delitos penales am-
bientales, determinando en su defecto las
conminaciones y penas que pueden re-
caer si esas normas se vulneran.

Por esto, nuestro Estado debe reaccio-
nar a los avatares que la realidad le impo-
ne, observando que el Derecho Adminis-
trativo ya no satisface la proteccion del
derecho a un ambiente sano, toda vez que
son innumerables, y por todos conocidos,
aquellas situaciones en donde son viola-
das tales normas. Todo redunda en buscar
una nueva “motivacion” de la comunidad

2 Martinez Altamirano, Eduardo, “Alcances y Limites
del Derecho Penal en la protecciéon del medioam-
biente’] Universidad Latina de América, Revista
Juridica IUS, péag. 391 y http: www.unla.mx/ iu-
sunla3/ opinion/ EL%20DERECHO%20PENAL%20
MEDIO%20AMBIENTAL%202.HTM.
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en su conjunto, que confluya en el respeto
al ambiente sobre la base fundamental de
la vigencia de la norma sostenida por una
amenaza penal y el achacamiento de res-
ponsabilidades punitivas®.

Al incluir nuevos comportamientos que
tipifiquen conductas agresivas al ambien-
te y los recursos renovables, lo que se bus-
ca es lograr la proteccién de los mismos
sobre el entendimiento que puede lograr-
se en el marco de los principios de ultima
ratio e intervencion minima del Derecho
Penal, para asi fomentar una concientiza-
cidon mas profunda respecto a los dafnos
gue se ocasionan al entorno.

Es menester entender que tales nor-
mas, si bien se encontraran dentro del
Derecho Penal y sus principios, la materia
Derecho Ambiental proporcionara una es-
pecificidad que permitira, al igual que hizo
con el resto de las ramas del derecho, una
vision particular del mismo®. Ante esto, lo
que debera pregonarse es que las caracte-
risticas del derecho penal ambiental sean
compartidas con el derecho ambiental y
derecho penal, pero a su vez gozando de
cierta autonomia dado que es un derecho
nuevo, de los denominados de tercera ge-
neracién, colectivo, periférico, predomi-
nantemente publico, fundamental, mas
preventivo que represivo, global, acceso-
rio universal e inalienable, de agrupamien-
to y atraccion, de interrelacion, de objeto
predominantemente natural, cambiante e
interdisciplinario’.

3  [dem.
4  idem.

CHERCOLES, Ricardo Leén, “Derecho Penal Am-
biental: Generalidades y Particularidades de un
Derecho hacia el futuro’;, Anuario 10, seccion 9:
Trabajo ganador del premio a la mejor investiga-
cién, editorial La Ley, afo 2008, pags. 867/868.y
en https://docplayer.es/4814890-Segui-buscan-
do-en-la-red-de-bibliotecas-virtuales-de-clacso-
http-biblioteca-clacso-edu-ar.html.

Por ello, la manera mas eficaz de lograr
la proteccién del ambiente es mediante la
asignacion de cierta autonomia a este tipo
de conductas respecto de los restantes
delitos, sin violar los principios de “inter-
vencion minima"y “ultima ratio” del Dere-
cho Penal®, ante lo cual serd menester dar
un debate a fondo dentro de las institucio-
nes correspondientes para que de manera
democratica se encuentre un acuerdo a su
respecto.

Ahora, si bien existen leyes que regu-
lan de algun modo el menoscabo de la
naturaleza, tales como las leyes 22.421 o
24.051, entre otras, como asi también los
anteproyectos de reformas del Codigo
Penal, las mismas, a mi entender, son in-
suficientes para lograr una adecuada pro-
teccidon penal de este bien juridico’” por-
gue encontramos carencias de todo tipo,
las hay tanto econdmicas, como sociales,
educacionales, institucionales, morales
y sobre todo, una falta de conciencia en
cuanto a los danos que la escasez de una
adecuada proteccion penal del medio am-
biente puede ocasionarnosé.

Es necesario establecer que el Derecho
Penal actual se enfrenta ante quizas el mas
grande inconveniente que tendrd la hu-
manidad en un futuro no muy distante: “el
deterioro del ambiente y la afectacion de
todo ser vivo™.

Indudablemente, la prevencion consti-
tuye el medio ideal para proteger el am-
biente, pero ello no nos debe conllevar a
descuidar las medidas represivas, aquellas

idem, pag. 868
idem, pag. 871.
idem, pag. 871/872.

Alvarado Martinez, Israel, “El problema del sujeto
Activo en el Derecho Penal Ambiental’] Derecho Pe-
nal Ambiental — Derecho Ambiental y Ecologia,
http://www.ceja.org.mx/IMG/EL_PROBLEMA _
DEL_SUJETO_ACTIVO.pdf, pag. 13.

O 00 N O
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que intervienen una vez producido el he-
cho dafnoso y, por consiguiente, una vez
comprobado que la prevencién tuvo fallas,
dado que en la mayoria de las situaciones,
ese comportamiento continuta. Sobre esta
tesitura, el papel de las medidas represivas
es fundamental, aun cuando solo fuera
porque ellas van a asegurar las medidas
preventivas. El cddigo penal clasifica las
transgresiones segun sus valores sociales
protegidos, o sea, segun el bien juridica-
mente protegido, de esta forma, el Dere-
cho Penal asegura por medio de la sancién
la protecciéon de los bienes reconocidos
por el legislador como dignos de tutela.

A esta altura, no existen dudas que nos
encontramos frente a la necesidad de ase-
gurar al mismo tiempo el desarrollo eco-
noémico y la conservacién del equilibrio
con el ambiente, halldandonos en la ne-
cesidad de pasar de las sanciones admi-
nistrativas a una nueva forma de conmi-
nacién que desemboque en el respeto al
ambiente en razén de la amenaza penal™.

Sin embargo, la necesidad e importan-
cia de los recursos naturales son los para-
metros que llevan a que sea menester dar
cierta autonomia en el campo penal a una
regulacion protectora del Medio Ambien-
te, dado que tal bien juridico se encuen-
tra compuesto por una gran cantidad de
fendbmenos y procesos que conllevaron a
una determinacién mas precisa del mis-
mo, y no ya como elemento o parte de al-
gun otro bien como por ejemplo la salud
o solo la proteccién de la faunay la flora.

Por eso, sobre laidea de que el Derecho
Penal tiene como incidencia social servir

10 Sdaez Portillo, Jorge, “La responsabilidad penal
ambiental’] en obra colectiva “Memorias del
Segundo Encuentro Internacional de Derecho
Ambiental”, Secretaria de Medio Ambiente y Re-
cursos Naturales, Instituto Nacional de Ecologia,
Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente, aho 2004, pags.560/561.

de orientador de la conducta, es median-
te el desanimo en los sujetos activos con-
taminantes que tal ordenamiento debe
buscar reducir la cantidad de acciones de-
gradantes hacia el ambiente. De lograrse,
tornaria mas confiable al sistema juridi-
Co y se conseguiria una mejor calidad de
vida y subsistencia para las generaciones
presentes y futuras''.

El Derecho Penal del medio ambien-
te representa uno de los aspectos en los
que el nuevo derecho penal manifiesta
tendencias criminalizadoras, y si bien no
existe una literatura criminoldégica bien
establecida sobre el tema, esto se debe a
la falta de responsabilidad y toma de con-
ciencia respecto a los dafos que provo-
can los ataques al ecosistema en su con-
junto'.

En la actualidad, es muy corriente en la
totalidad del globo que se hable de la ne-
cesidad de regular los ilicitos ambientales,
escribiéndose incluso de esta manera, en
ciertos lugares ya, sobre parte general de
los delitos contra el medio ambiente'®. En
ellos se visualizan una gran cantidad de
problemas que se enmarcan en la autoria
y participacion, el control de los procesos
causales, de formacién de la voluntad, de
responsabilidad en cadena y actuaciones
por otro, de inviabilidad de las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad
criminal, de funcién y contenido de las
penas, etc.'.

11 idem, pag. 568.

12 Bacigalupo, Enrique, “La instrumentalizacion téc-
nico- legislativa de la proteccion penal del medio
ambiente’] Estudios penales y criminoldgicos N°
5, ahos 1980-1981, pags. 193/194 y http://www.
cienciaspenales.net/files/2016/11/8_la-instru-
mentacion.pdf.

13 Quintero Olivares, Gonzalo, “La especialidad del Dere-
cho Penal Ambiental en relacién con la contaminacion
acustica y la contaminacién del agua’; pag. 1/2.

14 Idem, pag. 1
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A esto se agrega, que respecto de este
tema nos encontrarnos en un problema
que generalmente se dilucida entre la poli-
tica y la concepcion de la vida del hombre
en sociedad, dejando al problema penal
s6lo un caracter secundario’. No pasa des-
apercibido que actualmente se discute so-
bre la ubicacién de los hechos tipicos am-
bientales conjuntamente con el lugar sobre
donde opera la amenaza penal y en donde
debe estar legislada la materia referida al
medio ambiente. Asi, para una parte de la
doctrina el hecho de incluirla en el Cédigo
Penal aumentaria“la fuerza preventivo-ge-
neral, conformadora de conciencia’, posi-
cion que aqui se sostiene, mientras que a
otros esta solucién no los convence.

Tampoco escapa que en el dia a dia,
asiduamente el Derecho Penal se encuen-
tra, en cuanto a esta tematica, operando
con un estricto caracter secundario, toda
vez que penaliza el incumplimiento de
normas de conducta que son de un am-
bito ajeno al mismo. Tal situacidon viene
encaminada por los nuevos ambitos de
criminalizacién en el Derecho Penal mo-
derno, los cuales tienen la particularidad
de reforzar el cumplimiento de normas
administrativas que imponen deberes de
hacer y obligaciones de omitir'.

Se sabe que este tipo de conductas se
encuentran dentro de lo que actualmen-
te se utiliza bajo el término expansion del
Derecho Penal, el cual pretende tener un
significado de tres vértices, uno referido
a la recepcién de nuevos bienes juridicos
(medioambiente, salud publica, etc.), otro
al adelantamiento de la barrera de puni-
ciony por ultimo, a la reduccién de las exi-
gencias de reprochabilidad’’.

15 Bacigalupo, ob. cit., pag. 195
16 Idem, pag. 196/197

17  Prittwitz, Cornelius, Sociedad de Riesgo y Derecho
Penal, Critica y justificacién del Derecho penal en
el cambio de siglo. Ediciones de la Universidad de

Quienes sostienen esta postura mani-
fiestan que esto lleva a que el Derecho Pe-
nal de riesgo se caracterice en que el com-
portamiento tipificado sea socialmente
desvalorado y no inadecuado. Asi, las con-
ductas de este tipo no son de criminalidad
clasica violenta y por lo tanto no se con-
travienen con una “moral ética inmedia-
ta” sino mas bien con una “moral lejana”
donde su peligrosidad se muestra por el
efecto de acumulacion, vale decir, que la
falta de peligrosidad de tales comporta-
mientos se desmiente cuando se visualiza
en una consideraciéon mas amplia’®.

Esta expansion permite una mayor cri-
minalizacion de conductas desde una vi-
sion politica-criminal provocando que el
Derecho Penal deje de ser la ultima ratio
del Estado para resolver conflictos so-
ciales, lo que conlleva a que las diferen-
cias entre el Derecho Penal y otras ramas
como el Derecho Administrativo y Dere-
cho Policial de prevencién de peligros, se
desnaturalicen'.

En su contra, y sostenida aqui, hay opi-
niones respecto a que el Derecho Penal
para cumplir sus funciones sociales, no
puede desatenderse de las actuales carac-
teristicas de las sociedades®. Asi, y en vir-
tud de ello, debe establecerse un nuevo
sistema de normas cuando la seguridad
de la sociedad y sus leyes se ven avasa-

Castilla — La Mancha (Estudios; 91), cuenca, afio
2003, pag. 263y http:// blog.uclm.es/cienciaspe-
nales/files/2016/07/13sociedad-del-riesgo-y-de-
recho-penal.pdf.

18 Idem, pag. 264.

19 Feijoo Sanchez, Bernardo, “Sobre la administra-
tivizacion del Derecho Penal en la Sociedad de
Riesgo’; Derecho vy justicia penal en el siglo XXI:
liber amicorum en homenaje al profesor Antonio
Gonzalez-Cuéllar Garcia, Editorial Constituciéon
y Leyes, COLEX, ano 2006, ISBN 84-8342-047-3,
pag. 138; https://dialnet.unirioja.es/servlet/li-
bro?codigo=11980.

20 idem, pag. 149.
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lladas por los peligros que genera la evo-
lucion de la industria actual, los cuales no
son contenidos por dichos ordenamientos
sociales?'.

Entonces, si la sociedad de riesgo sir-
ve para modificar las estructuras de los
Estados, el Derecho Penal no puede des-
entenderse de esa evolucién, sino que
necesariamente debe interiorizarla y com-
plementarla con sus fines y funciones.
Para ello, es menester que utilicen todos
los instrumentos juridicos que estén a su
alcance, incluso, aunque sea residualmen-
te, el penal. Esto permitira que la sociedad
pueda combatir los malos efectos que pro-
duce la economia neoliberal desmedida®.

No obstante, se entiende que el Dere-
cho Penal no puede ni debe ser la uUnica
opcion para la tutela del ambiente, dado
que también deben utilizarse otros instru-
mentos u ordenamientos menos coerciti-
vos —vgrs. el Derecho Administrativo- para
que se encausen los problemas relativos a
la tematica en cuestion?, magen que in-
cluso se da en muchos de los delitos hoy
considerados clasicos.

Ahora bien, para finalizar, tenemos que
estar intimamente convencidos que el De-
recho Ambiental tuvo, tiene y tendra para
la humanidad toda, caracter fundamental
y debe concederse la categoria de Dere-
cho Humano irrenunciable®. A tal conclu-
sion, se llega sobre la deduccion de que,
de no proteger a la naturaleza, bien juridi-
CO superior, se encontrarian en riesgo in-
cluso, todos los restantes bienes juridicos
que hoy consideramos preponderantes, a
saber: la vida, la salud, la integridad perso-
nal, la libertad, etc.

21 Idem, pag. 150.

22 idem, pags. 150/151.

23 Quintero Olivares, ob. cit., pag. 2
24 Saez Portillo, ob. cit., padg.568.

Por todo ello es que se sostiene enfati-
camente que el Estado tiene la imperiosa
necesidad de buscar que exista una via de
actuacién del Derecho Penal que siempre
debe ser la dltima ratio® pero sin por esto
dejar de efectuar un analisis acabado de la
totalidad de conductas dafnosas que suce-
den en la naturaleza para de esta mane-
ra determinar qué comportamientos son
pasibles de pena y cudles otros no, persi-
guiendo la optimizacion de los recursos
del Estado para poder prevenir o minimi-
zar los deterioros que la naturaleza se en-
cuentra sufriendo por el degradamiento
de la misma.

La promulgacién de una ley penal de
proteccion al ambiente que se incluya en
el Cédigo Penal, y no sanciones aisladas,
con objetivos diferentes, con soluciones
parciales, resulta necesaria pues servi-
ra de acicate y orientacion. Se ha venido
repitiendo por juristas, que desde la ela-
boracion de la ley marco (Ley General de
Ambiente), la sola promulgacién de una
ley no es suficiente, pero que, no obstan-
te, una gran parte de las dificultades en
materia de represion penal de los delitos
contra el ambiente seria resuelta con la
consagracién efectiva del ambiente como
bien juridico.

Por supuesto, la distincion entre Dere-
cho Penal y Derecho Penal del Ambiente
s6lo es debida a una necesidad académica
0 subsistémicas. Las normas penales del
Derecho del Ambiente responden a los
principios del Derecho Penal, no obstante,
la especialidad del Derecho Ambiental es
de tal magnitud que ha impregnado a sus
normas penales de esas especificidades y
no podia ser de otra forma. Las normas pe-
nales, cuyo objetivo es tipificar como deli-
tos las conductas contra la conservacion,
defensa, mejoramiento, aprovechamien-

25 Quintero Olivares, ob. cit., pag. 2.
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to, manejo y restauracion del ambiente,asi  se limita a la clase de sanciones aplicables y
como establecer las sanciones a las con-  esa es una de las razones que argumentan
ductas contrarias a estos principios, deben  en favor de una legislacion penal especifi-
responder a esa especificidad. La especia-  ca para los asuntos ambientales.

lidad de las soluciones en esta materia no
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VOLVER AL INDICE

Aproximacion del Derecho Penal

1

a la tutela del ambiente

l.- Primeras ideas
Bien juridico-penal a salvagquardar

En cierto circulo de doctrinarios, los mas
dominantes, se sostiene que las normas
que integran el Derecho Penal intentan
responder la pregunta de jpara qué esta-
blece la sociedad organizada en el Estado,
un conjunto de normas que amenaza con
la aplicacién de una pena la ejecucion de
determinada conducta? Mediante esto es
que se entrelaza la funcién que tiene el De-
recho Penal y las teorias de la pena, dado
que toda teoria de esta sancion especifica
es una teoria de la funcion cumple el Dere-
cho Penal.?®

Si bien cada uno tiene la libertad de se-
guir una teoria, es conveniente que, aun-
que sea de manera escueta, se mencione
a cada una de las posiciones a los fines
de poder comprender de mejor manera
cuadles han sido los procesos evolutivos y
sobre qué caracteristicas apuntalaron sus
pensamientos.

A su vez, también tenemos que definir
de manera preliminar y contundente que
es lo que se entiende por pena y en este
entendimiento, haciendo una nota comun
de todas las conceptualizaciones, tenien-
do en cuenta los distintos 6rdenes y alcan-
ces, la pena es la reaccién del Estado ante
la infraccién de una norma. Es a través de
esta reaccidon, que siempre se pone de

26 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal - Parte Gene-
ral’} 2da. edicién totalmente renovada y amplia-
da, editorial Hammurabi, afio 1999, pag. 29.

manifiesto que ha de observarse la norma
cuya reaccidon demostrativa tiene lugar a
costa del responsable por haber infringido
la norma?¥, por lo que consecuentemente,
la funcién que cumplen las penas consis-
te en que su acaecimiento presupone una
culpabilidad del sujeto que cometidé un
hecho en el pasado, mientras que, desde
otra perspectiva de fin del derecho penal,
una medida de seguridad sirve para con-
trarrestar una continuada peligrosidad del
sujeto para el futuro, sin perjuicio de lo
cual, debemos tener presente que penay
medida de seguridad no se imponen solo
de modo alternativo, sino que existen si-
tuaciones por las cuales es menester su
aplicacién conjunta®,.

Retomando, cabe senalar que las teo-
rias de la pena significan un conjunto de
principios o axiomas legitimantes, cuya
funcion es fundamentar su posicién so-
bre el Derecho Penal respondiendo a la
pregunta de ;bajo qué condiciones es le-
gitima la aplicacién de una pena?®. Lue-
go del paso de las teorias absolutas, Claus
Roxin propuso una concepcion dialéctica,
la cual consiste en que, en el momento de

27 Jakobs, Glinther, “Derecho Penal — Parte General’,
Fundamentos y teoria de la imputacién, 2° edicién,
corregida, editorial Marcial Pons, Madrid, afio 1997,

pag. 8.

28 Roxin, Claus, “Derecho Penal — Parte General’,
Tomo |, Fundamentos: La estructura de la Teoria
del Delito, editorial Civitas — Thomson Reuters, 1°
reimpresion, afo 2010, pag. 42/43.

29 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal - Parte...”,
ob. cit., pag. 31.
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laamenaza, el fin de la pena es prevencion
general, en el momento de determinacion
de la pena, los fines son limitados por la
medida de la gravedad de la culpabilidad,
y en el momento de ejecucion penal, el fin
es de prevencién especial®.

Con esto se advierte que el horizonte
del Derecho Penal, englobando a las nor-
mas que habilitan o limitan el ejercicio del
poder coactivo en forma de pena -poder
punitivo-, es la construccion de un sistema
de comprensiéon que explica cudles son
las hipdtesis y condiciones que permiten
formular el requerimiento punitivo -teoria
del delito- y qué respuesta daran los Tribu-
nales competentes -teoria de la responsa-
bilidad punitiva-*'.

Por ello es preciso determinar que el De-
recho Penal es uno de los mecanismos que
se utilizan para el control social, que es la
condicion basica irrenunciable de la vida
en sociedad mediante la cual todo grupo o
comunidad asegura las normas y expecta-
tivas de conductas indispensables de sus
miembros para seguir existiendo como tal,
poniendo también limites a la libertad del
hombre que conduce a su socializacion
como parte del grupo. De esta manera, la
conducta desviada de la norma social se
encuentra amenazada con la imposicién
de sanciones que siguen la estabilizacion
del equilibrio normativo mediante el pro-
ceso de control®%

Es de resaltarse también, que es de uso
comun la expresion de que el Derecho Pe-

30 idem, pdg. 38.

31  Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia; Alejandro y
Slokar, Alejandro, “Derecho Penal — Parte General’,
2° edicién, editorial Ediar, Buenos Aires, afio 2002,

pag. 4.

32 Lascano, Carlos J. (h), “Conceptos fundamentales
del derecho penal’, en obra colectiva Derecho Pe-
nal — Parte General, Carlos J. Lascano (h) director,

editorial advocatus, 1° reimpresion, Cérdoba, afio
2005, pag. 15.

nal esta en crisis, la realidad es que dicha
manifestaciéon es cuanto menos inexacta,
toda vez que tal conceptualizacion es con-
natural de esta rama juridica como con-
junto normativo inmanente al Derecho
Penal moderno. Es de significancia men-
cionar que, la presunta crisis no tiene ca-
racter negativo para la evolucién del orde-
namiento, porque es a través de ella que
va creciendo con rasgos dialécticos®.

Continuando, llega el momento men-
cionar a las teorias preventivas, las que tra-
dicionalmente se apoyaron en cuestiones
empiricas que no se pudieron demostrar,
cayendo en la posibilidad de ser atacadas
por parte de las demas posiciones absolu-
tas. Esto pasa por ejemplo con la preven-
cién por medio de la coaccidn psicolégica
como también con la resocializacion. Hoy
en dia, la teoria dominante es la de preven-
cién general positiva, vale decir, la reaccion
estatal a hechos punibles que al mismo
tiempo importa un apoyo y un auxilio para
la conciencia normativa social. Resumien-
do, es la afirmacioén y aseguramiento de las
normas fundamentales de la sociedad mo-
derna.

A su vez, otros lo resumirian sobre la
base de la tarea que cifie al Derecho Penal,
la cual es el mantenimiento de la norma
como modelo de orientacion social, cir-
cunstancia que transforma al contenido de
la pena en el rechazo a la desautorizacion
de dicha norma, el cual es a costa de quien
la quebranto, reforzando de esta manera
la confianza general en la misma, reparan-
do el equilibrio de un sistema social per-
turbado por ese delito*.

33 Silva Sanchez, Jesus Maria, “Aproximacién al De-
recho Penal contemporaneo’, segunda edicién
ampliada y actualizada - reimpresién, editorial B
de f, Buenos Aires, afo 2012, pags. 3/5.

34 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal — Parte...”,
ob. cit.,, pag. 39.

35 idem, pags. 40/41.
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En este entendimiento, el delito es un
comportamiento desviado que se considera
grave dentro de un sistema social, incum-
pliendo con las expectativas sociales insti-
tucionalizadas que se expresan mediante
normas, es decir, la comunicacion de de-
seos en la forma de 6rdenes o imperativos®.

Por medio de ello, lo que se busca es la
demostracién de la validez de la norma vul-
nerada por el autor del injusto penal, situa-
cion que se pretende en primer término a
través de la amenaza para luego, en caso
de fracasar, imponer un castigo con la uti-
lizacién generalmente de la fuerza fisica®’.

Lo que esta teoria busca es lograr una
influencia en la comunidad que a través
del amedrentamiento de imposicion de
penay su ejecucion debe ser instruida so-
bre las prohibiciones legales y apartada de
la violacién de la norma®. En este aspecto
positivo se intenta lograr la conservacion
y el esfuerzo de la confianza en la firme-
zay poder de ejecucién del ordenamiento
juridico, la cual muestra la inviolabilidad
de las normas y permiten reforzar la con-
fianza del pueblo en las mismas*°.

Esto puede distinguir tres fines y efectos
distintos. El primero, un efecto de aprendi-
zaje que se origina en la confianza sobre
el derecho por parte de la sociedad que
deviene de la actividad que despliega la
justicia penal; el segundo, el efecto de con-
flanza de las personas ante la aplicacién
el ordenamiento juridico; y por ultimo, el
efecto pacificador que se manifiesta en la
tranquilidad que se despierta mediante la
sancion y por medio de la cual se entiende
solucionado el conflicto®.

36 idem, pags.41/42.

37 Idem, pag. 43.

38 Roxin, Claus,“Derecho Penal..., ob. cit,, pag. 89.
39 idem, pag.91.

40 [dem, pags.91/92.

Es de resaltar que este posicionamien-
to ideoldgico que tiende a la evitacion de
los delitos, tiene como orientacién final el
proteger a las normas del Derecho Penal,
sosteniendo su postura sobre la base de
que, aun en ausencia de peligro de repeti-
cion de tal o cual conducta, no se debe re-
nunciar a la pena, dado que dicha sancién es
menester para que los demas miembros de
la sociedad, en los casos de delitos sin con-
secuencias, no se vuelquen a la imitacion*'.

Contodoesto,loqueseintentao preten-
de es que un Estado social y democratico
de derecho, ampare como bienes juridicos
las condiciones de la vida en comunidad
en la medida en que afecten la posibilidad
de participacién de las personas en el sis-
tema social. En base a esto, para que tales
bienes juridicos sean dignos de tutela ju-
ridica, debe tratarse de aquellos que juri-
dico-penalmente posean una importancia
de caracter fundamental®.

Asi, el estado de derecho y el principio de
legalidad material que por medio de este se
impone, deben determinar la intervencion
penal sobre la base de bienes perfectamen-
te determinados y especificos, correspon-
diéndolos a distintos tipos penales y dejan-
dole a la comunidad que no transgrede la
norma un mensaje claro: “no se preocu-
pen, su conducta es la correcta y por ello
no seran castigados, no obstante, quéden-
se tranquilos que si lo seran aquellos que
delinquen.

Mediante tales asertos es que se articu-
lan dos aspectos concretos que se interre-
lacionan. El primero, la funcién del Derecho

41 idem, pag.92.

42 Lascano, Carlos J. (h), “Conceptos fundamentales
del derecho penal’, en obra colectiva Derecho Pe-
nal — Parte General, Carlos J. Lascano (h) director,
editorial advocatus, 1° reimpresion, Cérdoba, afo
2005, pag. 18.

43 [dem, pag. 18.
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Penal en donde se encuentran tuteladas
las condiciones esenciales para la exis-
tencia y evolucién del sistema social, lo-
grandose la proteccién de bienes juridicos.
El segundo, la funcion de la rama juridica
punitiva a través de la cual ha de actuarse
sobre los miembros del grupo social para
evitar que realicen comportamientos lesi-
vos o peligrosos para los bienes juridicos,
lograndose la motivacién social**.

Es por ello que, las expectativas sociales
institucionalizadas se expresan mediante
normas, es decir, por un acuerdo social que
establece una comunicacion de deseos en
la forma de 6rdenes o imperativos, que, al
tener el caracter de cognitivo, llevan al trans-
gresor de la norma a que recalcule y vuelva
a aprender, vale decir, calcular mejor pro fu-
turo para llegar a ser mas juicioso por medio
de la experiencia®. El decepcionar a sus con-
tactos sociales a través de la vulneracién de
las normas, deriva en la pretensién de que
los miembros de su comunidad requieran
en su contra el respeto por las mismas*.

Ahora bien, debemos manifestar que si
bien las personas pueden pretender orga-
nizar el mundo, es también menester decir
que ya existe un sistema ya conformado
coninstituciones, por ello es necesario que
todos se mantengan dentro de su ambito
de organizacion y asi no provocar danos a
los demas, toda vez que nadie puede do-
minar todos los circulos de organizacion
en conjunto y también, y con mayor én-
fasis, a nadie le estd permitido dominar a
alguien juridicamente de manera tan am-
plia. El desoir tales parametros de conduc-
ta, lleva la carga de responder en virtud de

44  dem, pag. 19.

45 Jakobs, Glinther, “Derecho Penal — Parte General’,
Fundamentos y teoria de la imputacion, 2° edi-
cién, corregida, editorial Marcial Pons, Madrid,
ano 1997, pag. 8/10.

46 [dem, pag. 10.

la responsabilidad por organizacion —deli-
tos de dominio-*'.

Asimismo, es de resaltar que existe una
elevada expectativa social de que las ins-
tituciones elementales del Estado funcio-
nen de manera ordenada, dado que esta
predisposiciéon permite que las institu-
ciones se encuentren en armonia con los
circulos de organizacién que cada uno po-
see, trayendo el hecho dafoso como con-
secuencia, la infraccion de un deber en vir-
tud de la responsabilidad que recae sobre
el transgresor®,

Es decir que, un comportamiento huma-
no no es sélo un suceso que genere con-
secuencias en el mundo exterior, sino que,
siempre que la persona pueda dominar
o domine su comportamiento, el mismo
también, y necesariamente, significa algo.
Si alguien que realiza un accionar y a su vez
conoce o puede conocer que el mismo es
irregular, puede ser pasible del deber de
reproche en la propia motivaciéon de no im-
portarle la evitacién de la conducta infrac-
tora, dado que de haberse motivado por
los elementos que evitaban tales compor-
tamientos, no habria tenido la necesidad
de enfrentar los reproches juridicos pena-
les vigentes®.

Por ello, cuando se atribuye al autor su pun-
to de vista desobediente, se logra estable-
cer una infraccién a una norma, la cual trae
aparejado la desautorizacion de la misma
y el correspondiente conflicto social en la
medida en que pierde el caracter de mo-
delo de orientacion frente a la sociedad,
provocando posiblemente lairrupcion por
parte de otras personas a desobedecerla.

A esta altura resta significar que todos,
y no solo algunos de los autores poten-

47 [dem, pag.11.
48 idem, pags. 11/12
49 [dem, pag. 12/14.
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ciales, somos destinatarios de las normas
penales, dado que ninguna persona pue-
de imaginarse una sociedad sin tener in-
terrelaciones entre sus miembros y, en el
entendimiento de que vivimos en una co-
munidad con ordenamientos juridicos, to-
dos debemos saber que esperar de ellas®, a
lo que, si bien aun esta discutida la situacion
de si el Derecho Penal evita lesiones a bie-
nes juridico penales o su misién es reafirmar
la vigencia de la norma, desde la perspec-
tiva que aqui se sostiene, se entiende que
la mision de la pena es el mantenimiento
de la norma como modelo de orientacién
para los contactos sociales, por lo que se
concibe que el contenido que tiene es una
réplica a un comportamiento desviado,
sobrellevando un costo del infractor de la
norma en virtud del cuestionamiento que
hace sobre la misma>'.

Con lo dicho se sigue la idea de que la
funcién que debe tener el Derecho Penal
es sobre el plano de la comunicacién so-
cial respecto a la vigencia perturbada de
la norma. En tal marco, la pena sirve para
ejercitar a los ciudadanos en la confianza
de la norma, para tener fidelidad al dere-
cho y para aceptar las consecuencias de
la infraccidén a sus preceptos®?. En conse-
cuencia, la finalidad que tiene la pena da
su basamento en la necesidad de cuidar
que los hombres sigan reconociendo en
su faz interna y como vinculante, la trans-
gresion de la norma que se llevé a cabo
a través del accionar injusto, siéndole in-
fringido al autor del mismo, un mal que se
corresponda con la medida del ilicito co-
metido3.

50 idem, pag. 14/18.

51 Lascano, Carlos J. (h), “Conceptos fundamentales
del derecho penal’; en obra colectiva Derecho Pe-
nal — Parte General, Carlos J. Lascano (h) director,
editorial advocatus, 1° reimpresion, Cérdoba, afio
2005, pag. 24.

52 [dem.

53 Frister, Helmut, “Derecho Penal — Parte General’,

Es asi que, la ley puede conminar con
pena solo formas de conducta que funda-
menten un reproche personal importante
en contra del autor, que sea de tal magni-
tud que pueda ser capaz de justificar una
sancion juridico-penal, debiendo su esca-
la graduarse conforme al reproche que le
cabe, pero sin sobrepasarse. Ello, conlleva
el deber de decir si tal conducta es un ili-
cito material prohibido y si tal comporta-
miento es tan grave que es merecedor de
pena*, por ello la ocupacién del Derecho
consiste en crear condiciones para que los
hombres desarrollen su personalidad en
igualdad de situaciones, por lo que una
conducta es ilicito material en tanto trans-
greda este cometido®.

Ahora bien, se puede determinar que el
concepto material del delito es previo al
Derecho penal y permite al legislador te-
ner la herramienta politico-criminal para
establecer que se debe penar y que pue-
de quedar impune. Este cometido de la
rama punitiva del Derecho, a entender de
la teoria de los bienes juridico, es lo que se
entiende como “proteccién subsidiaria de
bienes juridicos™®.

Sin perjuicio de ello, necesario es mani-
festar que la legitimacién material del De-
recho penal reside en que las leyes de esta
naturaleza juridica son menesteres para el
mantenimiento de la sociedad y del Esta-
do, por ello los contenidos del mismo tie-
nen que ver con el contexto social en el que
se determinan®’, siendo las normasy princi-

traduccion de la 4° edicidn alemana de Marcelo
A. Sancinetti, editorial Hammurabi, Buenos Aires,
ano 2011, pag. 71.

54 idem, pags. 73/80.
55 idem, pag. 80.
56 Roxin, Claus, “Derecho Penal...’; ob. cit., pag. 51.

57 Jakobs, Gunther, “Derecho Penal - Parte Gene-
ral”..., ob. cit., pags. 44/45.
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pios de la Constitucién, la Unica restriccion
que el legislador tiene previamente?,

Desde esta perspectiva, se puede decir
que el Derecho penal tiene como contri-
bucién garantizar las expectativas que son
imprescindibles para el funcionamiento
de la vida social, a pesar de que, mediante
la defraudacion de las mismas, se puedan
creer perdidas, y en base a esto, el bien a
proteger es la firmeza de estas expectati-
vas normativas esenciales, lo que lleva a
sostener que el bien juridico penal es la
vigencia de la norma puesta en practica.

Esto nos muestra que esta rama del or-
denamiento juridico no cumple la funcién
de garantizar la existencia de bienes como
la vida, la propiedad, la salud, etc., sino
que los protege frente a ataques de distin-
tas clases, dado que de cuidar del bien en
si mismo o por su utilidad, toda destruc-
cion de dicho bien, suceda como suceda,
debe ser entendida como una perturba-
cion penalmente relevante y entonces
cualquier menoscabo de ellos, ya sea por
simple deterioro natural o por una accion
que sea no evitable, tendria que evaluarse
como detrimento del bien. Tal situacion,
demuestra que tal perspectiva equivoca
la mision especifica que tiene el Derecho
penal, toda vez que confunde el criterio
de valoracién y pone en el mismo lugar la
perturbacion por haber lesionado un bien
con el comportamiento imputable que
efectia la persona, Unico bien que intere-
sa a este marco legal*®.

Por ende, al Derecho penal le interesa la
alteracidon contra la valoracion normativa,
que sélo puede ocasionarse a través de un
comportamiento humano con el conte-
nido expresivo de que no era pertinente
respetar esa norma, dado que la lesién al

58 Roxin, Claus, “Derecho Penal...’; ob. cit., pag. 55.

59 Jakobs, Glnther, “Derecho Penal — Parte Gene-
ral”..., ob. cit., pags. 45/46.

bien juridico penal se da en la oposicion a
la regla que prohibe hacer o no hacer algo
que ocasiona el dafo a un bien, toda vez
gue al autor se lo hace responsable por su
conocimiento o cognoscibilidad, y en vir-
tud de esto, se le achaca el haber elegido
el comportamiento que le traeria conse-
cuencias negativas, en vez de optar por la
conducta o alternativa inocua para el or-
denamiento®.

No obstante, es dable exponer que los
bienes como la vida, la salud, etc., son cir-
cunstancias o finalidades que son utiles
para el individuo y su libre desarrollo en
el marco de un sistema social, que cubren
las situaciones halladas previamente al
Derecho y las que son creadas por el mis-
mo, por lo que la concepcidn de este tipo
de bien juridico, no juridico penal en aten-
cion a ser objeto de accién o del compor-
tamiento, es mutable debido al marco de
las finalidades constitucionales, por lo que
estd abierto al cambio social y a los pro-
greso del conocimiento cientifico®'.

Este concepto sélo establece un criterio
de enjuiciamiento que hay que desarrollar
en materia juridica, en donde el legislador
y el aplicador del Derecho, tienen que con-
sultar en la creacién e interpretacion de
cada norma concreta, por lo cual la capaci-
dad practica de rendimiento se demuestra
en que el principio de bien juridico mues-
tra los limites del ius puniendi permitiendo
una solucién racional de los problemas®.

Generalmente, la norma no obliga a ele-
gir lo socialmente aceptado, vale decir, el
no ocasionar danos a otros, no obstante, el
autor se organiza de tal manera que se auto
determina a causar dano imputablemente,
por lo que se concluye que su proyecto de

60 [dem.

61 Roxin, Claus, “Derecho Penal...] ob. cit., pags.
56/58.

62 Idem, pag.58.
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conformacién del mundo se oponealanor-
ma y por ello un bien juridico penal sélo
puede ser atacado por un comportamien-
to que tenga significado normativo dejan-
do como objetivo de la accidén u objeto del
comportamiento a aquellos bienes que se
encuentran tutelados®.

Ahora bien, los representantes de la te-
sis de proteccion de bienes juridicos ex-
plicaran que lo que quiere decirse es que
el ordenamiento juridico debe garantizar
una proteccion de los bienes frente a ata-
ques humanos, con mas exactitud, frente
a ataques por personas en sentido juridi-
co-penal. Sin perjuicio de ello, cabe obje-
tar la critica de que el Derecho no es un
muro protector colocado alrededor de los
bienes, sino que es un conjunto normati-
vo acordado para que exista una relacién
entre personas en sociedad, por lo que
el Derecho penal cuida a una persona o
un conjunto de estas en relaciéon con los
demas y contra la lesion de los derechos
sobre sus bienes, dado que de sostener la
tesis cuestionada, donde los bienes tienen
determinadas condiciones de manteni-
miento sin las cuales carecen de valor, no
permite que se realice la condicién negati-
va que existe para todas las personas que
llevan su vida conforme a las normas y al
Derecho, es decir, que “nadie debe lesio-
nar los derechos de los demas’, a lo cual
cabe agregar la condicion positiva que se
encuentra en cabeza de todos aquellos
que deben ayudar cuando un riesgo que
amenaza cuando determinado bien, no
ha sido causado por ellos, debiendo apor-
tar su cuidado solidario a otras personas,
circunstancia en donde, de no prestarse la
ayuda, se ocasiona por infraccion de un rol
o deber, el curso dafiino puesto en marcha
por un tercero o por la naturaleza, con lo
cual se permite ver mas claramente que lo

63 Jakobs, Gunther, “Derecho Penal - Parte General”..,
ob. cit., pag. 46

gue protege el Derecho penal es la vigen-
cia de la norma practicay no los bienes ju-
ridicos que son objetos de la accion o del
comportamiento, dado que la sociedad
no consiste sélo en acumular bienes sino
que también y con la misma fuerza, obliga
a prestar apoyo®.

Ademas, el punto de vista aqui sostenido,
también se justifica mediante la teoria del
comportamiento no permitido, denomina-
da igualmente, teoria de la imputacion ob-
jetiva, en donde su punto de partida radica
en que lesionar es algo distinto a causar de
cualquier modo una lesién, dado que hay
que elaborar el significado sobre esa base,
se puede atribuir un curso lesivo a una per-
sona o grupo de ellas cuando es causado o
no evitada por estad o estas, ocasionando
con este un riesgo no permitido®.

A su vez, al no ser frecuente que una per-
sona no respete las preferencias de otra,
dado que en la generalidad de casos se res-
peta no es necesario que la victima cuente
con que suceda, toda vez que mientras no
haya indicios de que pueda pasar, es licito
pensar y confiar en que todos cumpliran
sus deberes, circunstancia que se da en el
principio de confianza que rige socialmen-
te. También es factible que una persona
actue autodeterminadamente, en contra
de sus propios intereses, vale decir, a ries-
go propio, sin perjuicio de lo cual, conco-
mitantemente puede darse la circunstancia
de que una persona realice una prestacion
que socialmente se encuentre estereotipa-
da como inocua y termina siendo usada
por otro individuo con fines delictivo, de-
terminando que exista una prohibiciéon de

64 Jakobs, Glinther, “Sobre la normativizacién de la
dogmdtica juridico penal’] traducciéon de Manuel
Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez, editorial
Thomson Civitas, afio 2003, pags. 61/63.

65 Idem, pags.63/65.
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regreso en contra de quien actuda inocua-
mente®®,

Por todo lo dicho, es que se mantiene y
sostiene que las competencias de las perso-
nas no se ordenan en relacién a los bienes,
sino antes bien, sobre los distintos roles,
vale decir, por las relaciones entre perso-
nas que son a su vez, expectativas norma-
tivas, es decir, normas. Ante la solucién
arribada, la teoria de la proteccion de bie-
nes juridicos, pone de manifiesto que se
da lugar a un Derecho penal intervencio-
nista que mantiene en un plano formal la
criticay en especial lo atinente a delitos de
peligro abstracto, circunstancia que sor-
prende en tanto y en cuanto si lo decisivo
es proteger bienes juridicos, no hay nada
mas efectivo que intervenir cuanto antes,
toda vez que el legislador debe ocuparse
de que todas las personas partan de una
vision del riesgo socialmente valido, sien-
do justamente esto lo que tiene lugar en
la prohibicion de puestas en peligro abs-
tractas, pues sin una seguridad de caracter
cognitivo, dificilmente pueda imaginarse
una sociedad ordenada®.

Ahora, es dable resaltar que la evolucién
de la dogmatica penal ha permitido que, a
través de la teoria de los bienes juridicos
critica de la legislacion, se evolucione po-
niendo limites al poder punitivo, limitan-
dolo a lalesién o puesta en peligro de bie-
nes juridicos lo cual es uno de los logros
mas importantes para la cultura juridica
occidental®, sin perjuicio de lo cual, como
toda posicidn o punto de vista, siempre se
supera mediante otra, lo que nos muestra

66 Idem, pag. 65.
67 Idem, pags. 66/69.

68 Roxin, Claus, “El concepto de bien juridico como ins-
trumento de critica legislativa sometido a examen’,
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminol6-
gica, numero 15, aho 2013, pags. 2/3; se puede
leer en la direccion web http://criminet.ugr.es/
recpc/15/recpc15-01.pdf

gue a pesar de que los hombres somos per-
fectibles, siempre deseamos la perfeccion.

Sin embargo, quienes critican la teoria
de que el Derecho penal protege la vigen-
cia de la norma y lo hacen desde una po-
sicion funcionalista moderada, razonan en
gue el mantenimiento de la vigencia de la
norma tiene como caracteristica ineludi-
ble el apoyo sobre un exacerbado norma-
tivismo, dado que la estabilizacion de di-
cho valor no es el fin en si mismo sino que
tiende a que en el futuro no se produzcan
mas lesiones reales, sirviendo en conse-
cuencia a la proteccion de bienes juridicos
y sin ese fin careceria de sentido.

Es por ello, que por bienes juridicos han
de entenderse todas las circunstancias y fi-
nalidades que son necesarias para el libre
desarrollo del individuo y donde proceda
la realizacion de sus derechos fundamen-
tales y el funcionamiento de un sistema
estatal edificado sobre esa finalidad.

Suponiendo que estamos ante una dis-
crepancia que tiene como fin ultimo la jus-
tificacion de cual es el fin de la pena y cual
es el fin del Derecho penal, o bien, sélo cual
es el fin del Derecho penal, la problemati-
ca tiende a dilucidar qué es lo que busca la
prevencién general positiva, toda vez que
las funciones atribuidas por las diferentes
concepciones parecen perseguir ya un
bien (y por ello un fin) en si mismo®.

Ahora, es dable aclarar que ninguna de
las teorias que intentan hacer primar su
concepcion de objeto de proteccion del
Derecho penal dispone de un criterio que
fije los limites de la restriccién de la liber-
tad mediante el ordenamiento punitivo

69 Alcacer Guirao, Rafael, “Los fines del Derecho
penal - Una aproximacion desde la filosofia poli-
tica’; Anuario de derecho penal y ciencias pena-
les, ISSN 0210-3001, Tomo 51, Fasc/Mes 1-3, afo
1998, pag. 370; se puede leer en la direcciéon web
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codi-
go=234093.
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en una sociedad fundada en ésta y sien-
do que los bienes juridicos penalmente
protegidos son una creacion del legisla-
dor, podria decirse que criminalizar solo
conductas lesivas de bienes juridicos, no
es compatible con la accion del legislador
democratico, a excepcién de estar consti-
tucionalmente dispuesto’.

Sin perjuicio de ello, la teoria de la esta-
bilizacién de la norma, al contrario que la
teoria de bienes juridicos sirve no sélo por
medio de una limitacion de los margenes
de la criminalidad para la integracion, sino
también al equilibrio de la sociedad, toda
vez que, si se mira al fin del Derecho penal
en el mismo contexto axiolégico que el de
proteccion de bienes juridicos, concurri-
ran dialécticamente por ir sus intereses en
direccion opuesta’’.

Esto nos lleva a reflexionar sobre la cir-
cunstancia que rodea al injusto de los deli-
tos en general (accidn tipica y antijuridica)
y siendo que se ha significado la creacién
de un riesgo prohibido por el ordenamien-
to juridico, se sostiene que la produccién
de una lesion a un bien juridico se basa en
dicho riesgo conllevando la transforma-
cion de la imputacion subjetiva personal
en imputacién objetiva, toda vez que el au-
tor que pone en peligro el bien juridico por
encima de los limites del riesgo permitido
y se da cuenta de ello, lesionando la norma
de conducta del tipo penal protegido; pero,
alavezy debido al conocimiento de la pe-
ligrosidad de su accion, adopta la decision
desviada respecto a la norma de conducta
relevante para el tipo, con lo cual resulta la
determinacién de su obrar doloso.

70 Roxin, Claus, “El concepto de bien juridico como ins-
trumento de critica legislativa sometido a examen’,
ob. cit.,, pag. 22.

71 Alcacer Guirao, Rafael, “Los fines del Derecho pe-
nal...’ ob. cit., pags. 371/372.

De tal suerte, queda demostrado que
el fundamento que reside en la criminaliza-
Cién no es la lesion de determinados bienes
juridicos, sino mas bien, la vulneracion de
normas de conductas fundamentales para el
consenso basico de una sociedad, es decir,
el mantener las normas que permitan una
sociedad tranquila, dado que en el efecto
de confianza hacia la norma que se genera
cuando el ciudadano observa que el Dere-
cho se impone, se otorga una pacificaciéon
que se produce en virtud de la tranquiliza-
ciéon de la conciencia juridica general me-
diante la sancion de la vulneracion del De-
recho’?, es decir, se castiga la negacion de
la negacion, por ello, es que la orientacion
que tiene como fin proteger la vigencia del
ordenamiento social lo tiene que hacer de
acuerdo a la concepcién filoséfica-politica
gue haya en determinado lugar, dado que
la sancion penal es la carta de presentacion
de esa rama del Derecho y el factor que la
diferencia de las demads instancias de con-
trol que estan en la sociedad”.

Sobre esto, los partidarios de la teoria
de los bienes juridicos criticos del sistema,
fundamental su postura en el principio de
proporcionalidad, es decir, idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad, de las interven-
ciones del Estado, exponiendo que sobre si
los preceptos penales no se encuentran
enmarcados en la proteccion de bienes
juridicos pueden ser considerados incons-
titucionales en cuanto a la intervencién
inadecuada, excesiva y desproporcionada.

A tal concepcion debe decirse que no
existe una proporcionalidad en si misma,
sino que de manera necesaria ha de poner-
se enrelacién laintervencion estatal con los
objetivos con ella perseguidos, los cuales, si

72 Roxin, Claus, “El concepto de bien juridico como ins-
4

trumento de critica legislativa sometido a examen’,
ob. cit,, pags. 15/17.

73 Alcacer Guirao, Rafael, “Los fines del Derecho pe-
nal...’] ob. cit., pags. 368/369.
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bien los bienes juridicos son importantes,
solo lo son en aras de mantener la norma
como modelo de orientacidn social’.

Entendido esto, corresponde sostener
que lo importante es, no solo la teoria en
si misma, sino fijar los criterios minimos
en la legitimacion de la intervencion del
Derecho penal, por lo que permite conce-
bir o pensar que el bien juridico per se no
puede conformar una teoria adecuada de
criminalizacion, ofreciendo sélo un patrén
argumentativo adicional a la discusiéon po-
litico-pragmatico pero careciendo de efica-
cia juridica, toda vez que la teoria del bien
juridico critica del sistema no ha podido
cumplir con el objetivo que se habia pro-
puesto de poner en mano del legislador
penal un criterio plausible y utilizable para
sus decisiones y, al mismo tiempo, desa-
rrollar un pardmetro externo para exami-
nar las decisiones de la justicia, mostrado
acabadamente que la legitimidad de un
tipo penal no se puede fundamentar sélo
con una remision a un bien juridico mere-
cedor de proteccién penal”.

Ahora bien, sin perjuicio de que las ex-
presiones que desde el funcionalismo mo-
derado se emiten significan un cambio de
posicion respecto a qué es lo que se pro-
tege el Derecho penal, a quién se protege
y frente a qué, se realiza una enumeracién
de directrices que facilitan la compresién
de una situacidn a evaluar. Asi, manifiesta
que las leyes penales arbitrarias, motiva-
das exclusivamente por la ideologia o que
vulnera derechos fundamentales, no pro-
tege bienes juridicos. También, que una

74 Roxin, Claus, “El concepto de bien juridico como ins-

trumento de critica legislativa sometido a examen’,
ob. cit., pags. 23/24.

75 Feijoo Sanchez, Bernardo José, “Sobre la crisis de la
teoria del bien juridico’; Revista para el Andlisis del
Derecho N° 2, editorial Indret, afio 2008, pags.4/11.

conducta inmoral o reprochable, no funda-
menta como tal una lesion de un bien juri-
dico. lgualmente, la vulneracion de la digni-
dad humana propia no es lesidon de un bien
juridico. En el mismo sentido, la proteccion
de sentimientos, sélo son protegidos cuan-
do concurra un temor realista de ser objeto
de amenaza. Finalizando con que la autole-
sion consciente, no vulnera bienes juridicos
ajenos y con que los tabues no son bienes
juridicos’®, valores o items que deben ser
tenidos en cuenta al momento de formu-
larse las legislaciones penales por parte de
nuestros parlamentarios.

Con estos marcadores, se permite tratar
de establecer que la pena ejerce sus efec-
tos en el dmbito del subconsciente de cada
individuo, satisfaciendo impulsos violentos
de venganza y creando o reforzando un
tabu respecto a las conductas prohibidas
por las normas, viendo que el Derecho pe-
nal dirige sus efectos en la misma direccién
que otros medios de control social, siendo
esa vinculacion moral de los ciudadanos a
las normas la que evita un quebrantamiento
masivo de las normas.

Entendido esto, es que es posible deter-
minar que el fin de la pena es el de estabi-
lizar la conciencia juridica y la paz social,
restituyendo el clima emocional alterado
por el delito satisfaciendo los instintos de
agresién y venganza generados en la so-
ciedad como consecuencia del ilicito, vale
decir, la accién es merecedora de pena
porque quebranté la norma y pone en
duda su vigencia en la sociedad”’.

76 Roxin, Claus, “El concepto de bien juridico como ins-
4

trumento de critica legislativa sometido a examen’,
ob. cit,, pag. 11.

77 Alcacer Guirao, Rafael, “Los fines del Derecho pe-
nal...; ob. cit.,, pag. 383/421.
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Il.- Los delitos de peligro en la sociedad
deriesgo v el ilicito ambiental

Nosotros como sociedad y desde que
acordamos el pacto social tenemos expec-
tativas estables positivas sobre las normas
que nos han llevado a que se puedan te-
ner los contactos sociales que permitieron
el crecimiento de la sociedad moderna,
siendo tales expectativas las que pueden
explicarse por medio de dos ambitos de
actuacion u objetos internos.

Asi, en el primer dambito, es necesario
que exista una expectativa positiva de que
el comportamiento de las personas tenga
un orden dentro de su circulo interno de
organizacién para que se evite, median-
te los posibles efectos externos de dicha
conducta, un dafo a otra persona. En este
circulo de organizacion es imprescindi-
ble que haya estabilidad, dado que nadie
puede dominar todos los circulos en con-
junto como tampoco arrogarse la facultad
de organizar los de los demas, porque de
lo contrario actuaria antijuridicamente
decepcionando, con la comision de un
delito, la expectativa positiva que se tiene
de la norma. Por lo que cada uno de estos
circulos de organizaciéon debe encontrarse
separados unos de otros.

Respecto al segundo y ultimo ambito,
para las personas también es menester
tener una expectativa positiva estable res-
pecto al funcionamiento ordenado de las
instituciones establecidas, dado que las
mismas tienen que mantener una buena
coordinacién y armonia con las esferas in-
ternas (@mbito de organizacion) de cada
uno de los individuos que se hallen some-
tidos a ellas. La decepcion de tal expecta-
tiva produce también consecuencias juri-
dico-penales’.

78 Jakobs, Gunther, “Derecho Penal - Parte Gene-
ral”..., ob. cit.,, pag. 11.

En ese orden de ideas, corresponde
adentrarnos al estudio de las posibles
formas en que un bien juridico se puede
proteger, sin perjuicio de lo cual, se debe
exponer brevemente (en atencién a que
el capitulo siguiente lo analiza profunda-
mente) sobre tipo penal en general, el cual
es la descripcién abstracta de la conducta
prohibida por la norma mediante el pro-
ceso legislativo que efectua el parlamen-
to’®. Asi, el tipo delictivo (o tipo penal o
tipo legal o figura delictiva, o simplemen-
te tipo) no es el hecho punible sino uno de
sus elementos, el cual se limita, segun par-
te de la doctrina, a la determinacién con-
ceptual de la figura formal del hecho pu-
nible®. El tipo equivale a aquello en que
el hecho consiste, el supuesto de hecho?,
vale decir, enjuiciar si el comportamiento
realizado por el presunto delincuente sa-
tisface todos aquellos elementos legales
gue fundamentan el ilicito a considerar®.

A modo bdsico, son tipos las férmulas
que usa la ley para sefalar a los hechos
que el legislador entiende conflictivos, y
a cuyas acciones amenaza con pena. Esto
equivale a decir que para el poder puniti-
vo es la formalizacién de la criminalizacién
primaria que habilita su ejercicio en leyes
con funcién punitiva manifiesta. Aunque
resulte curioso, el tipo es una férmula tex-
tual de acciones, pero el poder punitivo lo
usa para seleccionar a personas en razon
de sus caracteristicas, al menos en la ma-

79 Lascano, Carlos J. (h) (dir), “Derecho Penal Parte
General’, editorial Advocatus, afio 2005, pag. 261.

80 Nunez, Ricardo C., “Manual de Derecho Penal - Par-
te General’; 42 edicion actualizada por Roberto E.
Spinka y Félix Gonzélez, editorial Marcos Lerner,
ano 1999, pag. 139.

81 Lascano, Carlos J. (h) (dir), “Derecho Penal Parte
General’, ob. cit., pag. 261.

82 Frister, Helmut, “Derecho Penal — Parte General’,
traduccion de la 4° edicion alemana de Marcelo
A. Sancinetti, editorial Hammurabi, Buenos Aires,
ano 2011, pag. 150.
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yoria de los casos, y en razon de la estruc-
tura del sistema penal®.

Cuando se habla de que una accién es
“tipica”o"adecuadaa un tipo penal”quiere
decir que tal comportamiento se encuen-
tra prohibido, en el caso de los delitos de
accion, y mandado, en los casos de delitos
de omisién, por una determinada norma,
por lo que el tipo penal, a modo general,
son aquellas descripciones de acciones
u omisiones que infringen la norma que
prescribe no realizar o realizar determina-
da la conducta®.

Asimismo, los tipos delictivos son sus-
ceptibles de ser clasificados de acuerdo
con su estructura. Por regla, la clasificaciéon
de los tipos corresponde a la de los deli-
tos®®, vale decir, que tanto en un delito do-
loso como de uno culposo o, en termino-
logia mas actual, imprudente, se adoptan
estructuras diversas segun se trate de deli-
tos de resultado o de actividad o predomi-
nante actividad®, siendo en el tipo doloso
donde, a grandes rasgos, la realizacion es
querida por el autor, de modo tal que exis-
te coincidencia entre los dos niveles que
lointegran: tipo objetivo y tipo subjetivo?®’.

Asi, tomando como parametro a los de-
litos de resultado, podriamos decir que los
ilicitos estan integrados basicamente por
la accion, laimputacion objetiva y el resul-
tado, el cual consiste ante todo en la lesién
de un determinado objeto, cuya denomi-
nacion es objeto de la accién y no se debe
confundir con el objeto de proteccién o

83 Zaffaroni, Eugenio Raul, “Derecho Penal Parte Ge-
neral’; editorial Ediar, afo 2002, pag. 432.

84 Bacigalupo, Enrique, “Manual de Derecho Penal
Parte General’, 3ra. reimpresion, editorial Temis,
ano 1996, pag. 80.

85 Nunez, Ricardo C., “Manual de Derecho Penal -
Parte General’, ob. cit., pag. 144.

86 Bacigalupo, Enrique, “Manual de Derecho Penal
Parte General’, 3ra. Reimpresion, ob. cit., pag. 85.

87 Lascano, Carlos J. (h), ob. cit., pag. 266.

bien juridico que puede tener también
una naturaleza ideal. Esto deja ver que aun
los delitos que no requieren un resultado
material importan un riesgo de lesién de
un bien juridico, el que, tal cual se ha ex-
puesto, no es el fin del Derecho penal.

Para dejarlo un poco mas claro, y enten-
diendo que ampliaremos los conceptos en
los siguientes capitulos, todos los delitos
importan en principio una lesion inmate-
rial (la de los bienes juridicos) y sélo un nu-
mero determinado de ellos requiere una
lesion material (la del objeto de la accién).

Hay que mencionar también que, como
otra alternativa, junto a los delitos de re-
sultado material o de lesion se encuentran
los de peligro, en los que no se requiere
que un determinado comportamiento
haya ocasionado un dafno sobre un ob-
jeto, sino que es suficiente que el objeto
juridicamente protegido haya sido puesto
en peligro de sufrir la lesion que se quiere
evitar. Asi, este peligro, dentro de las con-
ceptualizaciones comunes, puede ser o
concreto, cuando es seguro que existe la
posibilidad de lesion; o abstracto, cuan-
do el tipo penal se reduce a la descripcion
de una forma de conducta que segun la
experiencia general representa per se un
peligro para el objeto protegido, sin nece-
sidad que ese peligro se haya verificado®.

En este ultimo tipo de ilicitos, la tutela
represiva comprende el peligro para un
bien juridico, es decir que el peligro es la
amenaza de dafno para el bien protegido
por la ley, siendo la misma no siempre la
simple posibilidad de que el dafio suceda,
pues para hablar de unaamenaza no basta
que la produccion del mal no sea imposi-
ble, es menester que constituya el peligro,
vale aclarar, que la probabilidad del dano
se produzca como consecuencia de la si-
tuacién de peligro creada por el compor-

88 Bacigalupo, Enrique, “Manual de Derecho Penal
Parte General’, ob. cit., pag. 85.
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tamiento del autor, siendo esto lo que lle-
va a considerarlo a que sea presumido por
la ley (peligro abstracto o potencial) o real
(peligro concreto o efectivo o corrido)®.

Por ende, son delitos de peligro los que
se consuman con so6lo poner en peligro o
crear la posibilidad de peligro para un bien
tutelado por el ordenamiento punitivo de
acuerdo con lo que dispone el tipo penal
normativamente dispuesto por el legisla-
dor®. En los delitos de peligro no se exige
que la conducta haya ocasionado un dafio
o lesién sobre su objeto, pues es suficien-
te que el bien juridicamente protegido
haya sido puesto en riesgo de sufrir lo que
se quiere evitar, es en virtud de ello que el
peligro puede ser concreto, cuando se pro-
duce la posibilidad real y efectiva de lesién
al bien juridico; y abstracto, cuando el tipo
se limita a describir un comportamiento que
generalmente representa en si mismo un pe-
ligro para el interés penalmente tutelado®'.

Asi, dentro de los delitos de peligro con-
creto, el injusto consiste en la causacién
efectiva y cierta de un peligro, siendo el
momento en que el peligro se produce en
donde se realiza el riesgo no permitido. En
cambio, los delitos de peligro abstracto,
lo tipicamente juridico-penal es la reali-
zacion de una conducta idénea para cau-
sar peligro, aunque no lo provoque en el
caso concreto, su momento consumativo
coincide con el de la accion propiamente
dicha, no es preciso esperar para que el re-
sultado del peligro se produzca.

89 Nunez, Ricardo C., “Manual de Derecho Penal -
Parte General’, ob. cit., pag. 147

90 Fontan Balestra, Carlos, “Derecho Penal - Introduc-
cién y Parte General’; actualizado por Guillermo A.
C. Ledesma, editorial Abeledo Perrot, afio 1998,
pag. 212.

91 Lascano, Carlos J. (h) (dir), “Derecho Penal Parte
General’; ob. cit., pag. 267.

Ademas, como subgrupos de distincion
estan los delitos de peligro comun de los
de peligro particular, en donde los prime-
ros son aquellos en que el peligro que la
ley considera relevante para constituir el
delito es un peligro general indetermina-
do para las personas o cosas, mientras que
los de peligro particular son aquellos que
se tipifican para la tutela de bienes deter-
minados, acostumbrados a llamarlos de
peligro individual cuando tiene a proteger
el riesgo contra la vida o la salud de deter-
minadas personas®.

Durante mucho tiempo se pensé que lo
que circunda a la peligrosidad como ele-
mento de tipificacion de ilicitos, se trataba
respecto a que en los “delitos de puesta en
peligro abstracto’, se prohiben comporta-
mientos establecidos por el mismo legisla-
dor que segun la experiencia general repre-
sentan un peligro, en tanto en los “delitos
de puesta en peligro concreto” la creacién
del peligro es un elemento del tipo penal
gue debe ser constatada por el juez en el
caso concreto®. Por ello, el término “deli-
tos de puesta en peligro abstracto” se re-
fiere al gran numero de casos en los cuales
no es necesario poner un bien en peligro
per se, sino que la accién contiene o creael
riesgo de que uno de los bienes mencio-
nados, posiblemente se encuentra en una
situacion de peligro, el cual debe ser eva-
luado desde el punto de vista del autor®.

En cuanto a la evaluacion de la peligro-
sidad de la accion, es menester que se tra-
te desde el punto de vista ex ante, dado

92 Fontan Balestra, Carlos, “Derecho Penal - Intro-
duccion...; ob. cit,, pag. 213

93 Hirsch, Hans Joachim, “Sistemdtica y limites de los
delitos de peligro’; en obra colectiva “Revista de De-
recho Penal - Delitos de Peligro - II', Tomo 2008-1,
editorial Rubinzal Culzoni, afo 2008, pag. 11.

94 [dem, pag. 13.
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que se debe suponer la posibilidad de una
lesidn, pero solamente la posibilidad que
surge de laaccidony en la cual queda abier-
to si realmente alguien o algo (bien juri-
dico) ha sido puesto en una situacién de
peligro, circunstancia que deja ver que en
los “delitos de peligrosidad abstracta” exis-
te una desobediencia formal a la norma,
porque el autor debe conocer los elemen-
tos de la accion peligrosa®.

Todo ello, nos lleva a la concepcion de lo
que en doctrina se denomina “riesgo juridi-
camente relevante” o “significativo’, el cual
debe entenderse como la creaciéon de un
estado de peligro capaz de provocar la re-
accion del ordenamiento juridico que, con
la concurrencia de ulteriores condiciones,
permitird impulsar a su autor al hecho pro-
ducido como consecuencia, siendo ello lo
que no admite que sea posible el empleo
de férmulas matematicas aptas para esta-
blecer los limites de riesgo aceptables.

Un método que pretendiese racionalizar
una materia sujeta a juicios de fondo, con
la inevitable elasticidad de estos, mas que
irrealizable seria juridicamente incorrecto,
dado que la intencionalidad de la ofensa
tipica en los delitos dolosos disminuye el
quantum de riesgo que el ordenamien-
to esta dispuesto a tolerar, ampliando de
este modo el area de riesgo significativo
imputable al autor. En otros términos, el
comportamiento del autor esta intencio-
nalmente dirigido hacia la ofensa, a la pro-
duccion del resultado lesivo, por lo que los
riesgos que el ordenamiento esta dispuesto
a tolerar se reducen. Por ello, la valoracion
a la conducta deviene mas severa en vir-
tud de la carga agresiva insita en la accién,
concediendo al ambito de “riesgo juridica-
mente relevante” una mayor ampliacion.

95 [dem, pag. 15.

Teniendo en consideracion lo dicho, se
debe entender que el peligro para el bien
juridico penal es el punto de partida de la
intervencion penal, de alli que su concep-
to tenga una importancia fundamental,
bastando para ello considerar que el mis-
mo se vincula con la imputacién obijetiva,
con la tentativa, con la justificacién, con
los criterios de merecimiento y necesidad
de la pena, entre otras cuestiones de igual
relevancia. Asi, entendiendo que la nocion
de peligro no se encuentra definida por la
ley, debera precisarse el concepto de peli-
gro desde una perspectiva antijuridica para
luego analizar si es factible aplicarla a los
delitos de peligro, siendo necesario a esta
altura descubrir una definicién de“peligro”
que sea aplicable a los delitos de lesion.

Resulta adecuado a esta altura, incursio-
nar en las distintas concepciones de la pa-
labra peligro dentro de las teorias penales:

1) Teoria Subjetiva: Para dicha postura
el peligro es el fruto del desconocimiento
de las leyes causales. La persona tiene una
imagen subjetiva, no real del mundo basa-
da en la experiencia. La posibilidad o pro-
babilidad de la produccién del resultado
dependera de la mayor o menor exactitud
de los datos que conocemos. La existen-
cia de peligro surge de un juicio ex ante de
caracter subjetivo, que en puridad define
el juicio de peligro, pero no ofrece un con-
cepto preciso del mismo. La accién resulta
peligrosa cuando ex post no conocemos
las razones por las que no se ha producido
el resultado.

2) Teoria Objetiva: El caracter peligroso
o no de una conducta no surge de la mera
posibilidad de lesién sino“de la posibilidad
objetiva de un resultado lesivo”. El peligro
existe en el mundo real, por ello y ante la
imposibilidad de encontrar un concepto
indiscutible en el Derecho Penal, es que al-
gunos autores hablan de peligro presunto,
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reconociéndole al legislador la facultad de
que en algunos casos —delitos de peligro
abstracto- realice una presuncioén iure et de
iure sobre la peligrosidad de la accién. Sin
embargo, parte de la doctrina excluye la ti-
picidad de los delitos de peligro abstracto
cuando se comprueba una absoluta impo-
sibilidad de surgimiento del peligro.

3) Concepcion Normativa: Debe obje-
tarse a quienes consideran el peligro como
mera probabilidad estadisticas y que im-
pide al juez plantearse si efectivamente se
ha concretado en el caso juzgado. Ello lle-
va a considerar al delito como de peligro
presunto, contra lo cual se alzan quieren
reivindican una concepcién material de
la antijuridicidad. No sélo debe conside-
rarse el desvalor del acto, lo que desem-
bocaria en el castigo de la desobediencia,
sino que también el desvalor del resultado
cumple una funcién de garantia, dado que
el menoscabo del bien juridico protegido,
su afectacion real, permite cumplir con el
postulado nullum crimen sine injuria.

Sin embargo, a pesar de lo expuesto, de-
bemos tener presente que hoy en dia la
dogmatica del Derecho penal trabaja sobre
el delito de resultado y a pesar de laimpor-
tancia que tienen, no hay mucho interés
en los delitos de peligro®, no obstante, el
sinnumero de peligros ha crecido y la ma-
sificacion de estos como consecuencia de
la evolucion cientifica ha puesto en crisis
profunda e irreversible al modelo clasico
de intervencion penal que protege la Es-
cuela de Frankfurt®.

96 Hirsch, Hans Joan, “Sistemadtica y limites de los de-
litos de peligro’, en obra colectiva “Revista de De-
recho Penal - Delitos de Peligro Il Tomo 2008-1,
editorial Rubinzal Culzoni, afio 2008, pag. 10.

97 Castaldo, Andrea, “La concrecidn del “riesgo juridi-
camente relevante’] en obra colectiva “Revista de
Derecho Penal - Delitos de Peligro II, Tomo 2008-
1, editorial Rubinzal Culzoni, afto 2008, pag. 39.

Porlo que, si el fundamento tiene que ver
con lo que el Derecho Penal debe estudiar,
sera este propio orden normativo quien
ponga su umbral de minima intervencion
y el de nointervencion, siendo dable tal si-
tuacién gracias a aquello que diferencia al
Derecho de toda otra regulacion de rela-
ciones sociales, vale decir, la estabilizacion
de expectativas normativas a través de su
mantenimiento contrafactico®.

Asi las cosas, también es menester refe-
renciar la posicion contraria a la aqui sos-
tenida, la cual pregona como uno de los
puntos mas elevados del debate que, si
bien se encuentra dada la situacién de jus-
tificacion de lo que ellos llaman interven-
cidon preventiva antes del efectivo deterio-
ro del bien tutelado, manifiestan que esta
expansion de los delitos de peligro permi-
te a los garantistas tener recelos de estos,
toda vez que al ser incrementadas las po-
sibilidades de colisién con los principios
de lesividad y legalidad como también
con el de presuncion de inocencia, entien-
den que se vulneran una mayor cantidad
de protecciones constitucionales®.

En este entendimiento, es menester, a
entender de algunos autores, que para los
delitos de peligro concurra como requisi-
to esencial “la real peligrosidad de la con-
ducta’, contemplando la misma desde una
perspectiva ex ante, animando que “el he-
cho de que sea un delito de peligro abs-
tracto no implica que pueda ser tratado
como un delito de peligro presunto’, dado

98 Pérez Barbera, Gabriel, “Teoria social de sistemas
y Derecho Penal de Minima intervencion’; en obra
colectiva “Revista de Derecho Penal - Delitos de
Peligro 1I", Tomo 2008-1, editorial Rubinzal Culzo-
ni, ano 2008, pag. 130.

99 Guisasola Lerma, Cristina, “Tendencia expansiva
de los delitos de peligro y garantias penales: Espe-
cial referencia a los delitos de peligro abstracto’, en
obra colectiva “Revista de Derecho Penal - Deli-
tos de Peligro II, Tomo 2008-1, editorial Rubinzal
Culzoni, aho 2008, pag. 214.
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que para salvar algunas de las criticas que
se le achacan, podria el legislador exigir la
idoneidad de la acciéon para producir el pe-
ligro que se pretende evitar, lo cual traeria
mas coherencia con el principio de legali-
dad mediante la utilizacién de criterios nor-
mativos de previsibilidad, vale decir, uso de
una perspectiva ex ante, de prondstico'®.

En el &mbito de la doctrina cientifica, den-
tro de una renovada discusion acerca de la
categoria de peligro, viene admitiéndose
la necesidad de adelantar la intervencion
penal a la fase de peligro en aquellos su-
puestos de bienes juridicos colectivos -v.g.
medioambiente, salud publica-, donde
las consecuencias no pueden sin embar-
go ser valoradas de forma anticipada, de
modo que esperar a la constatacion de
la lesion, y pretender que los contornos
del resultado lesivo sean abarcados por
el dolo del sujeto, es tanto como garan-
tizar la impunidad y la consiguiente des-
proteccion del bien juridico. Por ello, los
problemas que trae aparejado este tipo
de ilicitos y su generalizacion técnica, po-
drian ser subsanados por medio de una
determinacién e identificacién mas preci-
sa de ciertos bienes juridicos de caracter
colectivo, evitando de esta manera rios de
tinta y discusiones acerca de la calificaciéon
de estos delitos, toda vez que frente a la
inhibicion o la criminalizacion de la lesion
en términos tan vagos nada describirian,
resultando preferible el recurso a este tipo
mas determinado de delitos de peligro''.
A su vez, si la estructura de los delitos de
peligro abstracto revela la necesidad de
probar la concreta peligrosidad de la ac-
cion gracias a esta mas precisa designa-
cion, la tipicidad queda perfeccionada con
la mera subsuncién formal de la conduc-
ta en el precepto al presumirse de forma

100 idem, pag. 240.
101 Idem, pag. 234.

absoluta que unas determinadas acciones
son penalmente relevantes.

Para este tipo de ilicitos, parte de la doc-
trina alemana les resulta inmediatamente
lesionado por la accién individual, sin que
se requiera acreditar la lesién a la puesta
en peligro del bien mediato, es decir, la hu-
manidad, pues la “abstracta peligrosidad”
de la conducta tipica para el bien juridico
inmaterial (medioambiente, salud publi-
ca) se produce desde el momento que se
lleva a cabo la lesiéon del bien intermedio,
bastando con que el dolo o la impruden-
cia se refiera a dicha lesién.

Sobre tal base y en el entendimiento
que en la actualidad y con esta sociedad
de riesgo, se estima que vivir resulta ya pe-
ligroso, se demanda al Derecho Penal un
adelantamiento de la proteccién que per-
mita exigir que no aguarde la produccion
del resultado lesivo, sino que castigue las
acciones peligrosas por si mismas. Asi, la
vida, la salud, la propiedad, el patrimonio
de las personas, y la hacienda publica —en-
tre otros bienes- se protegen por medio del
derecho penal recurriendo a la creacion de
delitos de peligro, adelantando, las barre-
ras de proteccion con prescindencia del
menoscabo de un concreto bien juridico.

Para ir finalizando, debemos exponer
que contrariamente a lo que muchos doc-
trinarios piensan, hay tantos mas que con-
sideran que el desarrollo expansivo del
Derecho penal resulta positivo, toda vez
que las relaciones causales multiples y su
imprevisibilidad general caracterizan a la
sociedad modernay quien se oponga a tal
situacion natural de la evolucién social, se
contrapone a la modernizacion de este or-
den normativo ignorando las condiciones
de actuar propias de una sociedad avan-
zada, lo que lo lleva a malinterpretar la ta-
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rea que tiene esta rama del Derecho que
es proteger precisamente al Derecho'®.

Ahora bien, para ayudar a entender so-
bre que fundamentos se trata de consig-
nar la idea mencionada, podriamos decir
y establecer que las premisas valorativas
consagradas por nuestro estado constitu-
cional de derecho, que resultan decisivas
en la elaboracién de un sistema de im-
putacion penal mas racional, previsible y
uniforme y que sirva para limitar el poder
punitivo estatal, son las siguientes:

a) En primer término, el principio de ac-
cion — exterioridad, el cual impide que sin
la presencia de una conducta humana ex-
teriorizada pueda ser legitima la interven-
cion punitiva del estado.

b) El principio de lesividad o de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, donde sélo
autoriza el ejercicio de la coercion penal
frente a una conducta humana exterio-
rizada y que implique lesidon o puesta en
peligro de un bien juridico penal donde
dicha afectacién no esté justificada por la
necesidad de preservar otro bien juridico
prevaleciente.

¢) Segun el principio de proporcionali-
dad, vinculado estrechamente al de lesivi-
dad, la gravedad de la pena debe resultar
proporcionada a la entidad del bien juri-
dico lesionado o puesto en peligro por el
injusto penal.

d) El principio de legalidad exige que
el supuesto de hecho de cualquier delito
debe ser determinado con precisidon y es-
pecificamente tipificado por una ley penal
previa, que describa la conducta humana
exteriorizada contraria a la prohibicion o
al mandato contenido en la norma prima-

102 Hirsch, Hans Joan, “Sistemdtica y limites...”, ob. cit.,
pag. 23.

ria, con el fin de evitar la creacién de peli-
gro para el bien juridico.

e) El principio de reserva penal, deriva-
do del anterior también designado como
“maxima taxatividad”, excluye la posibili-
dad de que cualquier comportamiento no
comprendido en el supuesto de hecho tipi-
ficado legalmente, aunque consista en una
conducta humana exteriorizada contraria
a la moral o al orden publico, o perjudi-
cial de los intereses o derechos de terceros,
pueda ser castigado penalmente median-
te la aplicacion retroactiva de la ley penal
o de la analogia, que —invadiendo su zona
de impunidad- implique una situacién de
mayor severidad para el imputado.

f) Los_principios de intervencion minima,
subsidiariedad y fragmentariedad del de-
recho penal, vedan a esta rama del orde-
namiento como ultima ratio, castigar con
pena -la injerencia mas drastica del esta-
do en los derechos de una persona- una
conducta humana exteriorizada, que afec-
ta un bien juridico, cuando no represente la
modalidad mas lesiva para aquél y pueda
recurrirse a sanciones juridicas no penales,
como las de derecho civil o administrativo.

g) Finalmente, se encuentra el principio
de culpabilidad que requiere que la con-
ducta humana exteriorizada, implique
una modalidad de lesién de un bien juridi-
co penal (lo mas intolerable socialmente)
para legitimar la imposiciéon de pena a su
autor o participe, debiendo existir la posi-
bilidad de que le sea imputable objetiva,
subjetiva y personalmente.

Ante estas prerrogativas, las principa-
les consecuencias son la responsabilidad
por el hecho propio (nunca por conductas
de un tercero); la responsabilidad penal
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del acto (no por una peligrosidad crimi-
nal derivada de una vida mal orientada);
y la responsabilidad penal subjetiva, que
exige que el sujeto sea imputable y tenga
la posibilidad y la aptitud de conocer que
con su comportamiento contraria la nor-
ma primaria; a la par, requiere que el he-
cho penalmente ilicito haya sido querido
(doloso), o, por lo menos, se haya debido
a la violacion de un deber de cuidado para

evitar afectar al bien juridico penalmente
protegido (culpa)'®.

Sobre tales parametros es que el legis-
lador, envalentonado por los conceptos
vertidos en este capitulo, tiene el deber de
ejercer de antemano la tarea de defender
contra peligros a la sociedad toda, dado
que el individuo comun ya no tiene posibi-
lidad de hacerlo, teniendo sélo el deber de
obedecer a estas instrucciones de actuar.

103 Muhoz Conde, Francisco, “La situacién de los pre-

sos de Guantdnamo: Entre la tortura y el Estado de
Derecho’; en obra colectiva “Revista de Derecho
Penal - Delitos de Peligro llI, Tomo 2008-2, edito-
rial Rubinzal Culzoni, afo 2008, pags. 53/55.
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VOLVER AL INDICE

dentro de la Constitucion Nacional

El Derecho Ambiental

2

l. El texto de la Carta Magna
y lo ambiental seqgun su alcance

En las ultimas décadas del milenio pa-
sado se ha avanzado sobre el aumento en
la tutela de aquellos derechos que hasta ese
momento no se entendian resguardados
o, si lo estaban, eran impracticables. Asi, los
Derechos Humanos y la proteccién ambien-
tal estuvieron a la vanguardia, demostran-
do que, a mas de la intima relacion entre los
mismos, eran de una imperiosa necesidad
para las sociedades contemporaneas'®.

Esto deja en claro que histéricamente la
regulacién juridica previa sobre el medio
ambiente se encontraba establecida de
forma parcial o sectorial. Por motivos de
razén pura, existian varios ordenamientos
distintos sobre animales, vegetales, bienes
culturales o histoéricos, pero disgregada-
mente. Los mismos podian provenir del
derecho privado, administrativo o publico
indistintamente y con aplicacion diversifi-
cada por parte de los distintos Estados de
una nacion'®,

Tal situacién llevo a las personas a re-
flexionar sobre si esta cantidad de nor-
mas satisfacian la necesidad tuitiva que el
mundo queria y muchos de los pensado-
res mas importantes en la tematica llega-

104 Mosset lturraspe, Jorge; Hutchinson, Tomas; y
Donna, Edgardo Alberto, “Darfio Ambiental’; se-
gunda edicién ampliada y actualizada, Tomo |,
editorial Rubinzal — Culzoni, Afio 2011, pag. 417.

105 Rosatti, Horacio D., “Derecho Ambiental Constitucio-
nal’, Editorial Rubinzal Culzoni, aflo 2007, pags. 46.

ron a la conclusiéon de que estas normas
sectoriales o parciales, aunque necesarias,
no cumplian con el rasgo de suficiencia
que se pedia, toda vez que no tenian la
manera de culminar en una construccion
de la regulacion ambiental de tipo unifor-
me que se requeria'®,

Por acuerdo con este panorama, es que
podemos establecer que el derecho al
ambiente se ve inserto en la evolucién del
proceso historico de los derechos huma-
nos, dado que ambos provienen desde el
mismo fundamento y enriquecidos me-
diante sus diversas técnicas de defensa'?”.
Es ante esto que desde hace un tiempo y
conforme se ve de la interrelacion y con-
quista de derechos, se habla de tres (o
cuatro, segun algunos doctrinarios) gene-
raciones de derechos:

a) La primera, en donde nos encontra-
mos con los derechos individuales, los
cuales obtienen su hegemonia en el cons-
titucionalismo liberal clasico del S. XVIIl 'y
principios del S. XIX. La conquista en exa-
men se ubicé en el valor de la libertad de
las personas respecto a los poderes abso-
lutistas que provenian de la edad media 'y
su sistema monarquico. Tiene auge gracias
a las revoluciones de Estados Unidos de
1776 y de Francia de 1789. Ostentan una
gran base filoséfica y tienen poco nivel ju-
ridico, pero sirven de fundamento para la
Declaracién Universal de los Derechos del

106 idem.
107 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pag. 418.
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Hombre proclamada en 1948 por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas.

b) Posteriormente, la humanidad lucha
aun mas por su evolucién y logra la segun-
da generacion de derechos, la de los dere-
chos sociales y econédmicos que vienen a
emerger dentro del constitucionalismo de
entreguerras, mediante la racionalizacién
de que el Derecho debia inmiscuirse en
todas las cuestiones de la vida social. Entre
ellos se encuentran los derechos a: la sa-
lud, el trabajo, asistencia social, etc. Tales
marcos tuitivos surgen para lograr contro-
lar los poderes del Estado y asi resguardar
los de los particulares dependientes de él.

¢) Finalmente, entramos a la ultima ge-
neracion (aunque en la actualidad se ha-
bla de una cuarta, pero sin ser doctrina
dominante), la de tercera generacion que
tienen como objeto principal a la solida-
ridad entre las distintas comunidades, sir-
viendo no sélo de persona a persona sino
también de persona a la sociedad y de so-
ciedad a sociedad.

Todos estos derechos, entre los que se
encuentran el de consumidor, el de auto-
determinacién de los pueblos, el de habeas
data, junto a otros, parecen estar impulsa-
dos por el ambiental, el cual no conoce de
fronteras ni espaciales ni temporales'®,

Con estas apasionantesy sucesivas trans-
formaciones, se concreta nuestra reforma
constitucional, la cual incorpora dentro del
texto nuevos articulos y dentro de estos a
los que protegen el derecho al ambiente.
En ese marco, el nuevo articulo 41, quien
tiene como influencia a la Constitucion Es-
panola de 1978, su doctrinay jurispruden-
cia, establece el marco tuitivo de lo am-
biental y todo lo que a ello concierne'®,

108 idem, pags. 418/421

109 Bernardi Bonomi, Laura Ester, “El derecho ambien-
tal en la Constitucién Nacional. Las leyes dictadas
en su consecuencia’; www.saij.jus.gov.ar, bajo el
numero de identificacién SAIJ DACC030053.

Con esta norma novedosa, se da marco
a una materia que no se encontraba bien
identificada, dado que previo se podia es-
tablecer dentro de los derechos de tercera
generacion, intereses difusos, colectivos o
de pertenencia difusa, en la actualidad se
lo visualiza en los derechos humanos fun-
damentales.'®

Dicho ingreso lo hace mediante un nue-
vo capitulo en la parte dogmatica, lo cual,
segun no pocos doctrinarios, trae luz so-
bre un tema que, si bien se decia que se
encontraba dentro de los derechos prote-
gidos no enumerados en la Constitucion
Nacional en su articulo 33, es innovador
respecto a su contenido como asi también
en cuanto a la comparacién con los terri-
torios que integran a Latinoamérica''".

No obstante, aun cuando estamos fren-
te a una materia dindmica y novedosa
para una Ley Fundamental, se encuentra
irresoluto las complejidades que el tema
tiene, lo cual se supera mediante las inte-
rrelaciones de los ordenamientos internos
gue permiten una meridiana clarificaciéon
a la cuestion.

Ademas de dichas circunstancias, se en-
cuentra también la problematica de que el
derecho al ambiente no se somete a las es-
tructuras estatales de los diferentes paises.
Esto es debido a que la naturaleza no se
cife por tales fronteras, lo que lleva a varios
pensadores a la necesidad de buscar una
solucién que pueda dar un correcto trata-
miento en los problemas globales y las dis-
valiosas consecuencias que esto apareja.

110 Bidart Campos, German J., “Manual de la Cons-
titucion Reformada”’ Tomo 2, editorial Ediar,
ano 2013, pag. 60. Igualmente en https://alum-
nos-ucalp-info-y-material.webnode.com.ar/_fi-
le/200000093-b7962b88fa/Bidart%20Cam-
P05%2C%20German%20J.%20-%20Manual%20
de%20la%20Constituci%C3%B3n%20Reforma-
da%20-%20Tomo0%202.pdf

111 Bernardi Bonomi, Laura Ester, ob. cit.
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Todo esto tiene como marco la circuns-
tancia de que el entorno bioldgico esta
en una carrera de pista equina en la cual
pierde por varios cuerpos de ventaja. Ta-
les inconvenientes se sustentan sobre la
maxima de cuando mds rdpido mejory se-
grega fluidos vitales que lo estan dejando
sin vida. Tal suceso se da porque no estan
en equilibrio las actividades propias del
mercado capitalista y el crecimiento o re-
cuperacion de los ambientes naturales,
quedando como resultado un negativo
gasto del capital de la naturaleza''?.

Si nosotros como pais continuamos con
tales procedimientos, en breve nos vere-
mos incumpliendo la manda constitucio-
nal respecto de preservacion para las gene-
raciones futuras, toda vez que de seguir a
este ritmo de crecimiento econémico des-
medido sin medir las consecuencias que
trae el mismo, se convertird en un factor
critico de destruccion del entorno, dejan-
do para nuestros descendientes un globo
sin reservas y convertido en basurero por-
que la naturaleza se ve imposibilitada de
neutralizar los desmanes provocados por
la agresion y la ambicién del hombre''3.

Ahora bien, es menester encontrar la
manera de proteger al entorno desde el
derecho a la naturaleza sistémica, la cual
tiene como base una innegable nocién de
universalidad juridica'.

Con esto advertimos que la Constitu-
cién Argentina reformada en el ano 1994
tuvo una caracterizacién del entorno na-
tural claramente de contenido juridico
subjetivo, dado que en la medida en que
sea un derecho para todos los habitantes
lo personaliza para cada uno de los ciu-

112 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pag. 420.
113 idem, pag. 421.
114 Rosatti, ob. cit., pag. 46.

dadanos. Ademas, también lo hace en el
marco del procedimiento, toda vez que le
otorga la via de amparo en un contexto de
derechos de incidencia colectiva'™.

Dicha concepcion se origina sobre la base
de que, si bien se trata de bienes y objetos
inmateriales o cosas muebles o inmuebles
per se, forman, ademas, una comunidad
absorbida por la afectacion funcional de
valores y efectos econédmicos — sociales
que no puede ser disuelta. Esto no sig-
nifica que tengamos que restarle valor o
desacreditar aquellas regulaciones de bie-
nes especificos, sino mas bien, entender
que con este proceso racional se cambia
la condicién juridica del conjunto (no in-
dividualmente), en tanto su integracion le
concede una sobrestructura que da mayor
significado a las partes que lo integran'™®.

[.1 Derecho al ambiente y su correlato
deber de preservarlo

En tiempos de la modernidad se empie-
za a generar una corriente triunfante de
ideas que sostienen que el hombre en si
mismo, la persona, no es el Unico objeto
que debe ser resguardado. Asi, la natura-
leza en la que este habita comienza a po-
seer una preponderancia progresiva sobre
la base de que es una cosa que la humani-
dad debe respetar, en tanto es el ambien-
te en el que vive y si el mismo desaparece,
por simple l6gica, ésta también'"’.

Tales circunstancias han hecho que el
estudio del derecho al ambiente logre re-
levancia respecto a como las formas en las
que el hombre puede modificar su entor-
noy el equilibrio de los ecosistemas, traen
consigo los consecuentes y complejos

115 Bidart Campos, ob. cit., pag. 60.
116 Rosatti, ob. cit., pags. 46/48.
117 Mosset, Hutchinson, y Donna, ob. cit., pag. 422.
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problemas que actualmente tiene el glo-
bo terrestre'®,

Desde esta perspectiva es que existe un
colectivo incremento en el bienestar del
ambiente que incluso ha tomado signifi-
cancia en las normas juridicas'”. Tal situa-
cion ha tenido su fundamento en el desa-
rrollado contenido de la naturaleza, el cual
esta conectado y relacionado internamen-
te entre sus partes con todos los principios
y valores fundamentales de nuestros or-
denamientos'®.

Asi, entre otros ejemplos, la sociedad fran-
cesa en sus constituciones de 1946y 1958, a
pesar de no estar expresamente dispuesto,
promulgé normas reglamentarias en favor
de la proteccién de paisajes, régimen fores-
tal, contaminacion y energia nuclear. Ade-
mas, en el ano 1971 dispuso un ministerio
gubernamental para todo lo referente a la
gestion del medio ambiente''.

Para continuar, el problema delambiente
ha tenido su especial importancia también
en los paises con constituciones socialistas,
las cuales, si bien abarcaban correctamente
la tematica, cayeron en desuso por la pér-
dida de vigencia de estas. La subsistente
es la carta magna del pueblo cubano esta-
blecida en 1976 que instituye al Estado, la
Sociedad y al ciudadano el deber de pro-
teger lo concerniente con la biodiversidad
natural'®,

Estos aspectos también son dispues-
tos por varias de las Leyes Fundamentales
de los paises de Europa. Asi, la griega de

118 Lépez Alfonsin, Marcelo, “Derecho Ambiental
Constitucional’, Revista de Derecho Publico, Tomo
2009 - |. Derecho Ambiental |, Editorial Rubinzal -
Culzoni, afio 2009, pag. 9/10. Cita online: RC D
2995/2012.

119 idem.

120 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pag. 422.
121 Loépez Alfonsin, ob. cit., pag. 13.

122 idem, pags. 13/14.

1975, la portuguesa de 1976, la espafnola
de 1978, entre otras.

Todo ello demuestra que lo relativo al am-
biente no se puede fragmentar, no se puede
partir en la cantidad de partes como Esta-
dos hay. Por ello, es menester que desde
los espacios de gobiernos competentes
implementen una regulacién de protec-
cién indivisible y que la misma se concre-
te con las correspondientes jurisdicciones
segun su constitucién, federal, provincial
y municipal, sin dejar que ninguna de ellas
se encuentre en desproteccion por dife-
rencias politicas, ideoldgicas o de cual-
quier indole'*.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo men-
cionado en los parrafos anteriores, pode-
mos decir que los derechos no son me-
ros simbolismos abstractos, toda vez que
para tener vigencia deben ser ejercidos
y poseidos por alguien o algo, dado que
de otra manera no podriamos referirnos a
una conquista de un derecho debido a no
encontrarse identificado con nada'*.

En cuanto al derecho al ambiente, la ma-
yoria de los doctrinarios actuales sostienen
que forma parte de los derechos funda-
mentales de las personas, que resguardan
bienes exteriores de estas, pero lo hacen al
solo efecto de cuidar bienes interiores de
la misma y para que se desarrolle plena-
mente. Con ello queda catalogado como
un bien juridico relevante para el desarro-
llo de la humanidad'>.

Asi lo cataloga la Comisién Mundial so-
bre Medio Ambiente y Desarrollo, la cual
ha definido al desarrollo sustentable como
aquél que es sano, equilibrado, apto para
el desarrollo humano en pos de satisfacer
las necesidades de las personas sin com-

123 Idem, pags. 14/15.
124 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pag. 422.
125 idem, pags. 423/424
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prometer la de las generaciones futuras.
Es en este contexto que se interrelaciona
al ambiente con el desarrollo y los dere-
chos humanos'®.

Para esto se busca que el mundo logre
proveer de los medios necesarios para que
las sociedades puedan desarrollarse en
condiciones ambientales favorables y asi
lograr que los seres humanos tengamos los
escenarios psicofisicos correctos para nues-
tro desenvolvimiento actual y futuro'?’.

Un reconocimiento como el que tiene la
tutela ambiental muestra mdas compren-
sivamente lo importante de la ecologia
y nos libera de la tirania que conlleva la
evaluacion pecuniaria y econdmica de los
costos y las ganancias.

Para que ello no ocurra en nuestro pais,
el actual texto constitucional de los arts.
41 y 43 nos traen la defensa al ambiente
en dos maneras, una de fondo o central y
la otra de forma o procesal respectivamen-
te. Esto se ve incrementado por el acierto
del constituyente en haberle otorgado je-
rarquia constitucional a varios tratados de
derechos humanos (art. 75 inc. 22) en don-
de, algunos, tienen tutela ambiental direc-
tamente y otros indirectamente. A modo
ejemplificativo podemos mencionar el ar-
ticulo 12 inc. b del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les y, en el sistema americano, el articulo
11 del Protocolo de San Salvador'%,

Este Derecho Ambiental que tiene un
caracter determinantemente colectivo, ope-
ra como matriz del resto de los derechos
fundamentales que tienen las personas,
constituyéndose como el presupuesto del

126 Bidart Campos, ob. cit., pag. 61.
127 Mosset, Hutchinsony Donna, ob. cit., pags.423/424.

128 Cafferatta, Néstor A. (dir.), “Tratado jurisprudencial
y doctrinario — Derecho Ambiental’; Tomo |, Edito-
rial La Ley, afio 2012, pag. 203.

ejercicio de cualquier derecho, el cual es
portado por todos los habitantes de Argen-
tina para ejercer y proteger para si mismos
y para las futuras generaciones. Dicha con-
cepcidon demuestra que lo ambiental es vis-
to como algo indivisible y que es pertene-
ciente a la comunidad en su conjunto'#.

Sin embargo, a esta altura se debe re-
conocer que existe mucho temor entre
los que defienden al derecho en general,
dado que existen dificultades al momen-
to de definirlo, justificarlo y fundamentar-
lo, lo que conlleva la idea de que puede
surgir un menoscabo de la mayoria de las
libertades que la humanidad ya esta ejer-
ciendo. Todo lo dicho deviene de que la
calidad de vida y el ambiente adecuado
disenan el escenario constitucional en el
gue se proyecta la actividad de todos los
sujetos, y es por esta amplitud de bienesy
su correcto valor, que se generan los mie-
dos mencionados'®.

A tales afirmaciones es menester apun-
tar que lo que el derecho intenta proteger
es la calidad del ambiente en funcién de la
calidad de vida, es decir, que tutela un do-
ble objeto de proteccion, uno inmediato, la
calidad del ambiente, y otro mediato, la sa-
lud, el bienestar o la seguridad de los habi-
tantes sintetizado en la calidad de vida''.

Es en virtud de esto que nuestro consti-
tuyente reformador agrega a través de un
nuevo articulado un programa fundamen-
tal que fija objetivos como la satisfacciéon
de las necesidades presentes sin compro-
meter las de las generaciones futuras, la
utilizaciéon racional de los recursos natura-
les, la preservacion del patrimonio natural

129 Idem, pag. 204.
130 Mosset, Hutchinsony Donna, ob. cit., pags.425/427.
131 idem, pag. 428.
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y cultural, y la preservacién de la diversi-
dad biolégica'.

Con esta aseveracion, junto al reparto
de las obligaciones (habitantes y autorida-
des) y la distribucion del poder dentro del
territorio nacional, el constituyente modi-
fica la parte dogmatica con grandes inci-
dencias en la articulacién de los poderes
publicos'®.

[.2. El estado de la proteccién
del ambiente antes y después
de la reforma constitucional

Inicialmente la idea de considerar como
un derecho fundamental de la persona el
acceso a un ambiente sano surge por pri-
mera vez a nivel internacional como uno
de los contenidos basicos de la Declara-
cion de 1972, adoptada por la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Medio Am-
biente, llevada a cabo en Estocolmo.

Con una expresibn como ambiente o
medioambiente, podemos establecer que
es una concepcion no exenta de multiples
voces. Esto que auin ocasiona inconvenien-
tes para el mundo cientifico en general,
pero que, por su caracter multiple, posee in-
discutiblemente una pluralidad de elemen-
tos, que a su vez pueden ser distinguidos
por su individualidad (vgr. agua, animales,
plantas, etc.) y, que ademas son heterogé-
neos, dado que algunos tienen vida y otros
son inertes, algunos son naturales y otros
artificiales creados por el hombre, algunos
son materiales y otros inmateriales como
la belleza de un paisaje’**.

132 Cafferatta, Néstor A. (dir), “Tratado. . ., ob.cit,, pag. 224.
133 idem, pags. 224/225.

134 Rosatti, Horacio Daniel, “La tutela del Medio Am-
biente en la Constitucion Nacional’, en obra colec-
tiva Revista de Derecho de Dafios, Tomo 2008 - 3.
Dano Ambiental, Editorial Rubinzal Culzoni, pags.
7/10. Cita online: RC D 650/2012.

Estos bienes en su conjunto forman un
sistema interconectado entre si pero no
por ello pierden su autonomia, la regulari-
dad con que funcionan y las propias capaci-
dades regenerativas. Tal esquema de trabajo,
en donde los unos influyen a los otros y vice-
versa, demuestra que todo el entorno que
rodea al mundo del hombre tiene la misma
importancia como unidad que como indi-
vidualidad, lo que lleva innegablemente a
cuestionar los desmanes producidos por la
ambicién sesgada de la economiay el capi-
tal, toda vez que la alteracion voraz de algu-
no de ellos provocara una falla en la estruc-
tura ocasionando una cadtica y conflictiva
subsistencia de los demas'.

Asi, aun cuando hoy es casi imposible
de discutir la idea mayoritariamente acep-
tada de que el ambiente comprende al
hombre y no solo lo envuelve, existen en
su dos fases, practica y tedrica, rupturas
inconsistentes con el ejercicio del derecho
al ambiente. Ello pasa porque, en la faz
practica muchas veces se ve escindida la
idea dominante porque hay personas que
toman al bien tutelado como objeto, pro-
vocando una contraposicion de lo que ha-
cen alo que dicen'™s,

Es en tal contexto en donde se fue ges-
tando la idea de los doctrinarios en la ma-
teria respecto de la necesaria inclusién del
ambiente para su proteccidon por la Ley
Fundamental. La misma no tuvo ni en el
momento de su dictado, afio 1853, o su
primera reforma, afno 1860, ninguna clau-
sula que diera marco tuitivo al ambiente.
Sin embargo, no habia nadie, en los ulti-
mos anos de su vigencia, que no expresara
que tales derechos se encontraban protegi-
dos por la misma.

Tal asentimiento tiene posicion firme
sobre lo dispuesto por el articulo 33 de la
Carta Magna, que otorga amparo a todos

135 [dem.
136 [dem.
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aquellos derechos que no se encuentran
enumerados en la misma. Ademas, tal fal-
ta no fue ébice para que se dictaran leyes
a nivel nacional y a nivel local, las cuales
tenian como bien juridico protegido al
ambiente en general o a los distintos ob-
jetos individuales que lo conforman’,

Dentro de la justicia y la doctrina tam-
poco existieron impedimentos para que se
protegieran o se fundamentara la defensa
de esos bienes. La misma se hacia sobre
los articulos 14y 67 inciso 16, actual 75 in-
ciso 18, de donde se basaba para que no
se corrompiera el suelo, el aire, las aguas, o
cualquier otro bien natural o artificial que
formara parte del entorno:,

Estas referencias que se encontraban
antes de la reforma, tenian como pilar a la
proteccion y garantia del ejercicio del de-
recho a la salud, el cual al ser considerado
primordial era incondicionado y absoluto
por estar identificado como un modo de
ser de las personas. No obstante, la actual
afirmacion de considerar como derecho
personalisimo al ambiente se podia en-
contrar previamente en las legislaciones y
literaturas juridicas alemanas, francesas e
italiana, las que cuales tienen como origen
la satisfaccion de tutelar algunas circuns-
tancias de mucha relevancia en torno a la
afectacién que producia o podria ocasionar
a las personas el menoscabo de un objeto
tan amplio como el medioambiente'*.

Asi las cosas, luego de una larga cons-
truccion cientifica y acabado estudio, nues-
tros constituyentes reformistas agregaron
al ambiente como uno de los objetos tu-
telados por nuestra Ley Fundamental. Tal
protecciéon la establecieron en un nuevo
capitulo destinado a los nuevos derechos

137 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pags. 278.
138 idem, pags. 278/279.
139 idem, pags. 433/434.

y garantias otorgandole una carga de im-
portancia que aun hoy sigue siendo avan-
zada respecto a las demas'.

Nuestro articulo 41 dice textualmente:

“Todos los habitantes gozan del derecho
a un ambiente sano, equilibrado, apto para
el desarrollo humano, y para que las acti-
vidades productivas satisfagan las necesi-
dades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y tiene el deber de pre-
servarlo. El dano ambiental generard priori-
tariamente la obligacion de recomponer,
segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveerdn a la protec-
cion de ese derecho a la utilizacion racional
de los recursos naturales, a la preservacion
del patrimonio natural y cultural y de la di-
versidad bioldgica, y a la informacién y edu-
cacion ambiental.

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

Se prohibe el ingreso al territorio nacional
de residuos actual o potencialmente peli-
grosos y de los radioactivos.”

La norma antes descripta realiza una in-
troduccién que es poco usual en una man-
da constitucional, incorpora la base de un
derecho y de un deber y lo hace para que
el ambiente como conjunto de bienes na-
turales y culturales, ayude a obtener una
plenitud y perfeccién del desarrollo hu-
mano. Asimismo, al contener el vocablo
ambiente dentro del ordenamiento tuitivo,
realiza una primera exclusién de discusion
ya que, ante cualquier disquisicién sobre
la definicion, se debera primero comenzar
por la interpretacién que del mismo lleva-

140 idem, pags. 428.
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ron a cabo los encargados de reformar la
Constitucién Nacional™'.

Esto, nosdebe ponera pensaren que, de
alguna manera hemos aprendido a que la
combinacion de varias declaraciones y po-
cas concreciones significaban el deterioro
del derecho ambiental. Por lo que como
sociedad tuvimos la suficiente moviliza-
ciény exigencia hacia las autoridades para
que se respete al medioambiente y no se
incumplan los acuerdos internacionales
que sobre la tematica se han suscripto'.

Aca se debe poner de resalto que estos
derechos de tercera generacién tienen su
punto de partida en el entorno sobre el
cual transcurren las vidas de las personas
y en donde se protegen derechos inclusos
de aquellas que aun no han nacido. Este
ambiente sano y equilibrado trae apareja-
do, en cabeza del Estado, la necesidad de
asegurar las condiciones ambientales que
permitan a los habitantes de esta nacion
gozar plenamente de este derecho, por lo
que le da una participacién mas activa a es-
tos sobre las actividades que el pais puede
desarrollar en cuestiones ambientales'.

Estas garantias consisten en que cada
una de las personas no modifique de ma-
nera significativa el entorno que rodea a
los demas en claro perjuicio de su salud
y del equilibrio natural. La férmula con-
tenida tiene una relacion de interdepen-
dencia con las actividades que produce
la humanidad, las cuales, para ser acorde a
tal mandato, deben permitir el desarrollo y
el crecimiento de modo proporcionado y

141 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pags. 429/430.

142 Sabsay, Daniel A. y Fernandez, Cristian H., “Prin-
cipios de solidaridad, cooperacién y equidad inter-
generacional’;] editorial La Ley, 09/03/2017, AR/
DOC/315/2017, pag. 5.

143 Sabsay, Daniel A., “El estado de la cuestién am-
biental a 20 anos de la Reforma’] en suplemento
constitucional 2014 (octubre), editorial La Ley,
02/10/2014, AR/DOC/3157/2014, pag. 1.

equilibrado sin destruir la naturaleza tanto
natural como artificial.

Todo lo dicho nos muestra que lo que
se pondera en la Constitucion Nacional
mediante la reforma, es el uso racional del
bien juridico ambiente. Este concepto in-
determinado tiene la caracteristica de de-
pender de cada momento y de cada caso
en particular, en donde debemos tener
presente uno por uno la multiplicidad de
factores que sobre él inciden'.

Nuestros constituyentes también pusie-
ron sobre la mesa un dilema contempora-
neo de envergadura que tienen todos los
paises, la necesidad de generar desarrollo
econdmico para satisfacer las necesidades
crecientes del pais, sumado a la alarma pro-
ducida gracias a los efectos nocivos que al-
gunas de las formas de desarrollo generan
en la naturaleza'®, problema que se resol-
vié en favor de que el progreso tiene que
tener como freno la sustentabilidad de la
diversidad biolégica nacional.

Esta reforma, ademads de lo precedente-
mente dicho, tiene consecuencias directas
sobre la actividad del Poder Ejecutivo, el
cual tiene una obligacion de presentar un
informe anual sobre la tematica al Congre-
so de la Nacion, en el cual cada habitante
puede intervenir mediante la interposi-
cion de los reclamos administrativos per-
tinentes para ello. Asimismo, teniendo en
cuenta la apertura a la participacion ciu-
dadana que pregona la modificacién, es
indispensable que el Estado, en cualquie-
ra de sus érdenes, convoque a audiencias

144 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pag. 431.
145 Mosset, Hutchinsony Donna, ob. cit., pags. 431/432.

146 Gelli, Maria Angélica, “Constitucién de la Nacién
Argentina” comentada y concordada, 4ta. edicién
ampliada y actualizada, 4ta. reimpresion, Editorial
La Ley, ano 2011, pag. 568.
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publicas para dar a conocer las actividades
que puedan menoscabar el entorno.’’

Dichas circunstancias muestran que la
reforma sirvié para que nuestra Carta Mag-
na exprese una vision de la persona y de
la politica en constante vinculacion, las
cuales no sélo se cinen al pasado que tu-
vieron en comun, sino que miran hacia el
presente y no descuidan a las generacio-
nes venideras. Tal afirmacién se condice
con lo referido en nuestro preambulo, en
donde establece que esta Nacién es para
nosotros y para todos los hombres del mun-
do que quieran habitar el suelo argentino'*.

Una situacion mas que evalué e incluyé
en el texto es la particularidad de la cues-
tion ambiental en torno a la incidencia so-
bre los territorios, lo que resolviéo mediante
la disposiciéon de una politica de concer-
tacion y coordinacién hacia un federalis-
mo cooperativo y de deberes. Esto trajo
consigo la transformacién de un debate
de centurias sobre la competencia en los
recursos, quedando la materia ambiental
y la preservacion de sus recursos naturales
en manos de los gobiernos provinciales
por falta de delegacién'*.

Sin perjuicio de ello, todos los constitu-
yentes también estuvieron en consonan-
cia al establecer que, si bien es cierto que
los recursos naturales son de las provincias,
el gobierno federal debe, en su caracter de
protector de todos los habitantes de la na-
cion, establecer los presupuestos minimos
de proteccion de todo lo concerniente al
entorno ambiental™ lo cual realizé me-
diante el dictado de la ley 25.675 bajo el
nombre de Ley General del Ambiente.

147 idem, pags. 575/576.
148 [dem, pag. 577.
149 idem, pags. 570/571.
150 idem, pag. 573.

Il. Los alcances de poseer
en la Constitucion Nacional
un Derecho al ambiente

El objeto de tutela ambiente, al ser muy
amplio en cuanto a su extensién territo-
rial, es l6gico que se encuentre sometido
a los ordenamientos juridicos de todos y
cada uno de los lugares en donde esta. Tal
situacion se da en el marco de la forma de
gobierno constitucionalmente adoptada
y segun el Estado que los dicte (nacion,
provincia o municipio), el grado legislati-
vo que lo sancione (congreso, legislatura,
consejo deliberante), y la forma de orde-
narlo dentro del derecho (civil, penal, ad-
ministrativo, agrario, etc.)"'.

Con este modo de regular este bien ju-
ridico se genera un sinnimero de normas
tuitivas que llevan a que el marco ambien-
tal sea heterogéneo, disperso, extenso,
cambiante, en expansion acelerada, con
disposiciones contradictorias, reiterativas y
creadoras de mas legislaciones y estructu-
ras que contintian generando mas normas.
No obstante, este extenso marco normati-
vo que se complejiza por la cantidad y lo
imposible de su conocimiento acabado, al
dia de hoy es ineficaz e insuficiente'>2.

Dichas normas juridicas se deben a la es-
pecifica razén de que, no hace mucho, se
comenzé a sostener que el hombre es un
administrador y custodio del globo, por lo
gue no puede usar de éste como cualquier
objeto. Este posicionamiento ha llevado a
que el derecho al ambiente tengaimplican-
cias sobre todas las ciencias sociales junta-
mente con consecuencias sobre la cultura,
la politica y la Constitucion Nacional'*.

151 Valls, Mario F., “Derecho Ambiental’; segunda edi-
cion, Editorial Abeledo Perrot, afio 2012, pag. 72.

152 idem, pag. 73.

153 Rosatti, Horacio Daniel, “Consecuencias cultura-
les de la tutela constitucional del Medio Ambiente’,
en obra colectiva Revista de Derecho de Danos,
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Esta bidiversidad o diversidad biolégi-
ca, no solo animal sino también humana,
tutelada por el articulo 41 de la Carta Mag-
na tiene en cuenta lainmensa cantidad de
especies que hay en nuestro entorno na-
tural, en donde a su vez se dividen confor-
me a los diferentes sistemas vivientes que
cada lugar o regién posee'™*. Esta circuns-
tancia muestra que la naturaleza apoya la
regeneracion y reproduccion de los seres
vivientes, es decir, la subsistencia de la va-
riedad y no la destruccién de esta™.

Con ello, podemos decir que nos en-
contramos frente a un verdadero estado
ecoldégico del derecho que tiene caracter
pleno e integral, dado que proviene de
un gran completo sistema normativo que
incorpora el reformista constitucional en
donde regula acabadamente al ambiente.
Este pone como objetivos el cuidado de la
salud, del equilibrio y de la diversidad bio-
l6gica y social™®.

Es sobre este estado que la humanidad,
a pesar de lo que la desigualitaria compe-
tencia econdmica pretende, se encuen-
tra protegida en dos sentidos, uno como
animalidad sobreviviente y otro como
persona cultural. Esto en nuestro pais en-
cuentra asidero en el mandato impuesto
al congreso de proveer lo conducente al
desarrollo humano y al progreso econo-
mico con justicia social®’, demostrando
que nuestros constituyentes ya pensaban
en un ecocentrismo constitucional.

Lodicho estd en consonanciaconlaidea
jurisprudencial de que los derechos funda-

Tomo 2011 - 1. Dano Ambiental, Editorial Rubinzal
Culzoni, pags. 21.

154 idem, pag. 22/23.
155 idem, pag. 26.

156 Quiroga Lavie, Humberto, en obra colectiva “Tra-
tado jurisprudencial y doctrinario - Derecho Am-
biental’; Tomo Il, Volumen A, afio 2012, pag. 535.

157 idem, pag. 536

mentales son derechos subjetivos, no solo
en cuanto a ser ciudadanos sino también
como garantia de status juridico'.

Asi, podemos establecer que el ambien-
te al que todos tenemos derecho contiene
la idea de especificas definiciones como
los son el deber ser: sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano y para que
las actividades productivas satisfagan las
necesidades de las personas sin compro-
meter las de generaciones venideras. Esto
da contenido al nuevo derecho y modela
una proteccion mas amplia que a una pro-
hibicion de contaminacion'*°.

II.1 Ambiente sano

Se considera que un ambiente esta sano
cuando no tiene degradaciones ni per-
judica u ocasiona danos a la humanidad
respecto de su bienestar fisico, mental y
social. Todo esto debe darse igualmente
dentro de los lugares que habitan y tam-
bién para aquellos que auin no han nacido.
Asimismo, desde que la filosofia ecocéntri-
ca tiene prevalencia, un entorno ambien-
tal sano también sustenta laidea de quela
naturaleza y sus diversas especies que la
componen deben gozar de esta sanidad.

Muchos pensadores son del razona-
miento que cuando nos encontramos ha-
blando de ambiente sano debemos in-
volucrar una referencia al parametro que
las personas usamos como salud, es decir,
que utilizamos una definicién antropo-
céntrica para determinar un derecho de-
ber ecocéntrico.

Aquellos que sostiene tal argumento ex-
ponen que todo lo que se encuentra den-
tro del marco de lo ambiental es de orden
publico, toda vez que para lograr una con-

158 idem, pag. 537.
159 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pag. 283.
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tinuacion de la sociedad que pueda tender
hacia el futuro debe vincularselo juntamen-
te con la salud y la vida de las personas'®.

Una forma de darle contenido interna-
cional es mencionar que mediante el ar-
ticulo 75 inciso 22 de la Constitucién Na-
cional, existen varios instrumentos entre
las diversas naciones del mundo en don-
de establecen que el derecho al ambiente
es de caracter suprainterno. Un ejemplo
de ello es el Protocolo de San Salvador de
1988, dictado por la Organizacién de Es-
tados Americanos, que en su articulo 11
incluye el derecho que toda persona tiene
a vivir en un ambiente sano'®'.

[I.2 Ambiente equilibrado

Cuando nosotros hablamos de ambien-
te tenemos que tomar en consideracién
que no es una suma de elementos sino
mas bien un sistema interdependiente
que tiende a conseguir siempre un equi-
librio entre sus componentes. De esta ma-
nera, tanto el hombre como los animales
nos vemos sujetos a las influencias que
cada uno de los demas elementos tienen
sobre nosotros y en donde, a veces, nota-
mos las diversas intensidades y movimien-
tos para lograr tal equidistancia'®.

Como todo sistema, el ambiente posee
ciertos elementos que lo caracterizan y le
dan una especificidad particular, a saber:

a) el espacio comun que tienen entre si,
abarcando a todos sus componentes;

b) la tierra, elemento principal a través de
la cual los demas elementos florecen y se
desarrollan, la cual es pasible de ser dana-
das mediante las actividades antrépicas

160 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pags.
284/285.

161 idem, pag. 285.
162 Valls, Mario F, ob. cit., pag. 4.

para subsistencia de la humanidad, cir-
cunstancias que muy a menudo terminan
siendo de destruccion y desolacion;

) los vegetales, seres vivientes que in-
terrelacionas con los demas elementos de
la naturaleza realizando intercambios con
la tierra, el agua y los animales para poder
proseguir con su vida y encontrar su equi-
librio;

d) los animales, criaturas evolucionadas
gue sostienen el movimiento en la tierra
y hacen de ella un lugar para vivir. Es me-
diante ellos que todos los componentes
pueden trasladarse a otros lugares y, como
los vegetales, también dependen de los
demas para seguir viviendo;

e) el agua, elemento liquido que supe-
ra ampliamente dentro de la superficie
terrestre, conserva la vida del resto de los
componentes y ademas permite que la hu-
manidad logre desarrollarse y evolucionar;

f) la atmosfera, capa invisible de gas ex-
traterrestre que protege a todos los seres
vivientes de los rayos y del calor que el sol
emana, permite que no nos congelemos a
través de las temperaturas bajo cero que
podrian ingresar desde el espacio;

g) la humanidad, el animal mas evolu-
cionado de todos, dotado de razén y en-
tendimiento que le permiten cuidarse,
protegerse, satisfacer sus necesidades y
lograr equilibrio con su entorno. Por des-
gracia, muchas de las personas se han de-
jado vencer por las leyes de la economia 'y
la avaricia generando un uso irracional y
desmedido del ecosistema al que desbas-
to y destruyo'®.

Asi, y en base a lo que se expuso en los
parrafos anteriores, tenemos que definir
gue un ambiente equilibrado es la recep-
ciéon de una filosofia que desde los afos
sesenta se encuentra en continua lucha

163 idem, pag. 5.

Delitos penales contra el medioambiente. Inicio de un debate necesario // 45



con el capitalismo despiadado. El ecocen-
trismo tiene la particular vision de que a
la naturaleza no le debemos desbaratar
sus componentes ni sus relaciones, dado
que si ello pasa, los inconvenientes y pro-
blemas que acarrea es la destruccién total
de las especies incluyendo al ser humano,
por lo que es mejor que, ante una realidad
que soélo piensa en la superacién perso-
nal aun a costa de pisotear al compane-
ro, se cambie de paradigma y se entienda
que una relacién armoniosa con todos los
componentes del ambiente nos permitira
una mejor calidad de vida para nosotros y
para nuestros descendientes.

II.3 Apto para el desarrollo humano

Los reformistas tuvieron el acierto de
conceptualizar a la materia ambiental vy,
dentro de esta, a la calidad de vida, y con
ello poner en primer plano a la Constitu-
cion Nacién desde esta perspectiva. Con
ello se definié al desarrollo humano con-
sagrandolo como uno de los puntos fuer-
tes del nuevo paradigma que se esta im-
plementando.

El desarrollo humano se vino perfeccio-
nando como concepto desde hace ya va-
rios anos, no obstante, su mayor evolucion
la ha tenido a través de los documentos
del Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD), el cual en uno de sus
informes en el ano 1990, lo define como
el proceso mediante el cual se amplian las
oportunidades del ser humano, estable-
ciendo como las mas esenciales a disfrutar
de una vida prolongada y saludable; adqui-
rir conocimientos; y tener acceso a los re-
cursos necesarios para una vida decente'®.

164 Lépez Alfonsin, ob. cit.,, pag. 25.

Tal andlisis de la humanidad viene dado
por la creciente demanda que se hace so-
bre el ambiente, el cual va creciendo pro-
gresivamente como consecuencia del in-
cremento de la poblacién. El ser humano
ha ocupado, usado y deteriorado a la natu-
raleza, lo que ha llevado a que, tras mucho
tiempo de utilizacién irracional, se cambie
la visién y el paradigma'®.

Este proceso debe crear un propicio am-
biente para que todas las personas puedan
tener un desarrollo exponencial y contar
con todas las oportunidades para llevar una
vida razonable conformes a sus necesidades.
Sobre esta base es que se ha establecido que
el desarrollo humano tiene dos aspectos: la
formacién de capacidades humanas para
mejorar sus conocimientos y destrezas y el
modo en que las personas utilizan esas ca-
pacidades adquiridas para sus actividades
sociales, politicas y culturales'®®.

Dicha situacién se pone en considera-
cién dentro del Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo y en 1992 se es-
tablece que desarrollo humano es un con-
cepto amplio e integral pero que es menes-
ter avanzar aun mas entre este y el medio
ambiente. Esto es debido a que un desarro-
llo humano no puede considerarse como
anticrecimiento, como tampoco se puede
creer que un crecimiento econdmico es
lo Unico necesario, toda vez que la huma-
nidad necesita ademas al ambiente para
evolucionar como sociedad'®’.

Tales circunstancias implican una crecien-
te satisfaccion de la calidad de vida. Con ellas
se busca un crecimiento a la idea de igual-
dad y dignidad que permita que el comun
de las personas evolucione y progrese'e,

165 Valls, Mario F, ob. cit., pag. 7.

166 Lopez Alfonsin, ob. cit., pag. 25/26.

167 Idem, pags. 27/28.

168 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pag. 286.
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Siguiendo esta tesitura, nuestros consti-
tuyentes han considerado a los humanos
con cierta capacidad en potencia, tenien-
do su desarrollo para incrementar la mis-
ma y con ello sus posibilidades de opor-
tunidad. Por esto la reforma constitucional
se considera orientada al progreso huma-
no que tiene como punto de referencia no
s6lo la dimensidn cuantitativa propia del
economicismo sino también una cualitati-
va entendida desde el hombre y su inte-
rrelacién con los demas elementos de su
entorno natural y cultural™®.

Il.4 Apto para las generaciones futuras

En la actualidad, aun hoy, hay personas
que se encuentran discutiendo la disyun-
tiva para resolver si tenemos que progre-
sar como humanidad o debemos conser-
var la naturaleza. Lo resuelven a modo de
una cosa o la otra cuando en realidad no
tenemos que llegar a ese inevitable sacri-
ficio. Tal situacién tiene su resolucién en la
puesta en practica de la idea sostenida a
nivel nacional e internacional en cuanto a
que la proteccion del ambiente no debe
menoscabar al progreso de la humanidad,
s6lo tienen que interrelacionarse de una
manera que permita a las personas perdu-
rar para que las generaciones futuras pue-
dan lograr el disfrute y uso del mundo'”.

Asi, nuestra Carta Magna lleva a que, en
el marco de un ambiente sano y equilibra-
do, se evalue también la incidencia sobre
las generaciones futuras. Con esto se tie-
ne en cuenta la necesidad de asegurar
que el ambiente se encuentre sustentable
también para las generaciones venideras,

169 Lépez Alfonsin, ob. cit., pag. 30/31.

170 Sabsay, Daniel A. y Fernandez, Cristian H., “Prin-
cipios de solidaridad, cooperacién y equidad inter-
generacional’] editorial La Ley, 09/03/2017, AR/
DOC/315/2017, pag. 2.

dado que, de no fijarse dicho futuro, se es-
taria incumpliendo y desobedeciendo su
manda.

De esta manera, nuestro ordenamiento
juridico tiene establecido el compromiso
de tutela del ambiente en el interés de las
futuras generaciones y tal responsabilidad
la lleva a cabo mediante la obligacion de
medir en los tiempos mas lejanos la previ-
sibilidad de poder en el corto plazo modi-
ficar las conductas sociales que llevan a la
polucion ambiental'".

Todo lo dicho quiere sostener en tér-
minos ambientales, al vinculo existente
entre las distintas generaciones que se
encuentran para que la Nacién subsista
como tal. Esta relacién intergeneracional
debe ser respetuosa y responsable, toda
vez que, de no llegar a tales parametros, se
encontrarian las personas presentes con
una deuda de tipo ambiental que tendria
gue ser soportada por sus futuros descen-
dientes'”2.

Estos responsables de la proteccion
ambiental deberan velar por el uso y goce
apropiado del ambiente por parte de las
generaciones presentes. En este contexto,
se habilita a cualquier persona a accionar
en contra de quien esté produciendo con-
taminacion, incluyendo a las personas de
orden publico que se consideran perdura-
bles (Estado, defensor del pueblo y Minis-
terio Publico)'”3.

Aqui se trata de comparar la capacidad
de absorcién del ambiente con su capaci-
dad de carga de elementos contaminan-
tes, este resultado permitira que las futu-

171 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit, pags.
286/287.

172 Rosatti, Horacio D., “Derecho..., pag. 75.

173 Rinessi, Antonio Juan, “Los principios del derecho
ambiental’, Revista de danos, Tomo 2008-3 Dario
ambiental, Editorial Rubinzal Culzoni, afno 2009,
pag. 102, RC D 1987/2012.
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ras descendencias puedan juzgar sobre
el capital ambiental que les dejamos. Esta
circunstancia les permitird analizar qué
tipo de cultura ambiental tenemos ahora
y cual tendremos hacia adelante. Nuestro
mayor logro seria dejarle un ambiente en
donde el resultado de la operacion diera
positivo, para que, de esta manera, las ge-
neraciones futuras sigan nuestros pasosy,
de escaldn en escalén, vayamos mejoran-
do la naturaleza'”*.

Entonces, para dejar mas claro esto, la
idea es que la proteccion del planeta es
una deuda que todos tenemos para con las
generaciones futuras y fue en virtud de ello
que la Comision Mundial sobre Medio Am-
biente y Desarrollo, creada por las Naciones
Unidas, indicé en 1987 que el desarrollo
para ser sustentable debe satisfacer las ne-
cesidades del presente sin comprometer
la capacidad futura de las generaciones
respecto a sus propias complacencias'”.

[I.5 Su desarrollo sustentable

Como primera medida y atendiendo a
la coherencia que debe guardar este tra-
bajo, se debe remitir a lo expuesto en el
capitulo 1, punto I1.8 Principio de sustenta-
bilidad, en donde se muestra un poco mas
expuesta la idea sobre lo que se debe inter-
pretar como sustentabilidad ambiental.

La idea de desarrollo sustentable se ubi-
ca hoy en dia dentro de la variable ambien-
tal como de suma importancia, inexcusa-
ble, para la toma de decisiones respecto
del crecimiento de una determinada so-
ciedad y con esto se tiene en miras a la via-
bilidad de supervivencia del planeta para
el presente como para el futuro'.

174 Rosatti, Horacio D., “Derecho..., pags. 78/79.
175 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pag. 287.

176 Sabsay, Daniel A., “El estado de la cuestion..., ob.
cit., pag. 1.

Esta concepcidn lleva consigo unavisién
que entiende que debemos ostentar una
estructura antimercantilista, en donde las
personas son los custodios y resguardado-
res de su propio entorno y no sus duefos.
Por ello, se dice que el desarrollo susten-
table no habla en términos contables en
donde no se ven los factores que integran
el inventario, sino que se tiene un cimulo
de valores que deben ser mantenidos en
el tiempo y que los mismos lleven a que
las sociedades del futuro los implementen
y agreguen los suyos propios, todos en ra-
zon de lograr un ambiente perpetuo'”’.

Por lo que este tipo de desarrollo tiene
entre sus principales objetivos la idea de
gue se genere una evolucién conjunta en-
tre los sistemas que las personas creen y
los ecosistemas naturales, para que de este
modo se sostenga el cambio en la manera
de considerar al desarrollo'8. Este abarca
la planificacion en la dimensién ambiental
destacandola por sobre todas las demas ac-
tividades antropocéntricas para evitar y mi-
tigar los danos que puedan producirse'”.

Dicho posicionamiento se entiende so-
bre el fundamento de que el desarrollo sus-
tentable configura un tipo o modelo dura-
dero de crecimiento que entrama consigo
la vida de las personas, la floray la fauna de
nuestro globo dentro de su habitat. Es por
esto por lo que es menester que las politi-
cas actuales tengan en cuenta también al
futuro, dado que de tener perturbaciones
o danos ambientales que puedan produ-
cirse en el mediano plazo, no se cumpliria
con este parametro de precauciones ne-
cesarias y seria imprescindible una inter-
vencidon mas invasiva's.

177 Rosatti, Horacio Daniel, “La tutela del Medio Am-
biente..., ob. cit., pag. 20/22.

178 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pag. 288.

179 Rinessi, Antonio Juan, “Los principios del..., ob.
cit., pag. 108.

180 Mosset, Hutchinsony Donna, ob.cit., pags. 288/289.
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Para esto se sostiene que el destino es
lograr un desarrollo sostenible que garan-
tice la satisfaccion del derecho fundamen-
tal al ambiente sano. La velocidad para re-
correr el camino se encontrara establecida
por el principio de progresividad y debera
hacerlo con el menor costo posible para
los derechos individuales, dado que es
una herramienta de armonizacién entre
el derecho ambiental colectivo y los dere-
chos individuales patrimoniales'®'.

lll. El Derecho constitucional
al ambiente vy las capacidades
de su naturaleza juridica

Atendiendo a que el Derecho tiene
como objetivos principales a cumplir, en-
tre otros, la ordenacién de las relaciones
sociales y de la vida dentro del entorno,
y que cuando los problemas ambientales
surgen dependen de esta interrelacién que,
cuando es efectiva, tiene la importancia
que merece dentro del interés general, el
ambiente se convierte en un bien juridico
al que corresponde proteger y regular'®,

La proteccién a los sistemas ambienta-
les se enmarca en lo que la doctrina de-
nomina derechos de tercera generacion
o de la solidaridad, los cuales se caracte-
rizan por ser derechos publicos subjetivos
en donde la sociedad en su conjunto o los
sectores que la integran son sus titulares.

Esto se tradujo en el texto constitucio-
nal con hacer explicito un derecho ya ad-
quirido a través de los derechos no enu-
merados (art. 33), por lo que implicé darle
jerarquia y poner en cabeza del Estado y

181 Giacosa, Natalia y Lloret Juan Sebastian, “El prin-
cipio de progresividad ambiental y los horizontes
de su aplicacién’; publicado en Jurisprudencia Ar-
gentina, Especial de Derecho Ambiental, fascicu-
lo 13,afo0 2011, pég. 3.

182 Rinessi, Antonio Juan, “Los principios del...; ob.
cit., pag. 106.

sus particulares derechos y obligaciones
propios de los menesteres que se requie-
ren para un buen cumplimiento e imple-
mentacion'®,

Como se hadicho en oportunidades ante-
riores, esto es la evolucién de dos posiciones
antagdnicas que tienen en sus argumen-
tos circunstancias que hacen a la diferen-
ciacion entre los antropocentristas y los
ecocentristas. Los primeros entienden
que lo que tenemos que tutelar es la salud
del hombre por lo que, lo debemos bus-
car como sociedad, es una calidad de vida
humana sin importar su contexto. Ahora,
la otra posicién, dominante actualmente,
sostiene que la ponderacion se debe hacer
sobre la calidad del propio ambiente, sien-
do necesario normas de calidad ambiental
exdgenas de los derechos clasicos'®.

Asi, las normas o principios de la Cons-
titucion Nacional, cuyo fin es defender la
persona, su dignidad y su correcto desa-
rrollo ante el detrimento que ocasionan
las tecnologias actuales, no son solo para
leerlas y dejarlas, son impenetrables ba-
rreras de derechos que ayudan a fortalecer
las relaciones entre las personas y de éstas
con el medio ambiente, haciendo que sus
normas sean de aplicacion directa e inme-
diata por Tribunales de todo el pais'®.

[1l.1 Ambiente como derecho subjetivo

Histéricamente en el derecho romano
definia al derecho subjetivo como la facul-
tad de obrar en contraposicion con lanorma
legal. Por eso se sostiene que la palabra de-
recho tiene dos acepciones, una como con-

183 Quiroga Lavie, Humberto, en obra colectiva “Tra-
tado jurisprudencial y doctrinario..., Tomo Il, Volu-
men A, ano 2012, pags. 538/539.

184 Rosatti, Horacio Daniel, “La tutela del Medio Am-
biente..., ob. cit., pag. 20/22.

185 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pag. 435.
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junto de reglas establecidas para regir las re-
laciones de los hombres en sociedad y otra
como facultad o poder del individuo que le
permite realizar determinados actos'®.

La caracteristica de los derechos subje-
tivos esta en las relaciones personales de
caracter inmediato, las cuales sélo ocu-
rren cuando la norma reconoce que una
determinada situacion juridica tiene a un
sujeto titular de ese derecho. Dentro de
estos, existe la division ramal entre publi-
co y privado, los cuales se diferencian por
la relacion que ambos garantizan, asi, el
derecho subjetivo publico, relaciones de
derecho publico, y el derecho subjetivo
privado, consiguientemente relaciones de
derecho privado'?’.

Al reconocer al ambiente como un de-
recho, nuestra Carta Magna lo diferencia
de una expectativa y con ello le otorga
su maxima intensidad. No obstante, so-
bre este derecho se da la particularidad
de que el sujeto destinatario de la preten-
sion también, y concomitantemente, es su
agente. Esto se debe a que tienen que asu-
mir un activo protagonismo para que todo
sea con el mas grande de los grados y no
sea mera retorica.

Tal situacion nos muestra que estamos
ante un derecho que se alimenta de su
correlativo deber y que no depende uni-
camente del Estado, sino que, y de varias y
muchas maneras, la tutela por un ambiente
sano, equilibradoy apto depende asimismo
de sus habitantes en su totalidad, como in-
dividuo y como grupo. Esto es una conse-
cuencia légica de la jerarquizacién norma-
tiva que supone la insercién explicita del
derecho-deber en la Ley Fundamental'®,

186 Idem, pag. 437.
187 idem.

188 Rosatti, Horacio Daniel, “La tutela del Medio Am-
biente...”, ob. cit., pags. 13/14.

La esencia del derecho subjetivo esta
en el poder ideal que surge a favor del su-
jeto sobre la esfera de influencia del obje-
to de la relacion. El poder del sujeto sobre
dicha esfera no es mds que el imperio de la
misma norma, pero concretado en el suje-
to y no objetivo y abstracto. Por ello, todo
derecho subjetivo, en el caso concreto, se
encuentra enmarcado en las facultades
o posibilidades de actuacién para que el
mismo sea reconocible'’.

Ahora bien, aun cuando nos encontra-
mos con una doctrina asentada, el am-
biente al ser un bien indeterminado y que
no sea un objeto al cual pueda atribuirsele
un solo titular, es un impedimento para
gue se lo pueda considerar como un pro-
pio derecho subjetivo.

La tutela sobre el ambiente de manera
directa o indirecta se fundamenta en valo-
res y parametros de calidad, dado que no
es intangible y por su propia naturaleza se
encuentra en el goce o placer de su dis-
frute con una determinacion de lo posible.
Nuestro articulo 41 de la Constitucion Na-
cional consagra en su texto una posicion
juridica garantizada o un interés juridica-
mente protegido colocandolo a este bien
colectivo en una situaciéon de disfrute'®.
En este marco, el Estado en cualquiera de
sus orbitas, debe preservar el entorno que
otros han diezmado, dado que es un bien
que tiene que ser protegido aun cuando
no haya dafnos porque su violacion es en
contra de todos y de cada uno.

Ello es asi porque no se trata de un de-
recho individual sino mas bien de un de-
recho de incidencia colectiva, en donde
cualquiera puede verse afectado indivi-
dualmente, pero a nombre del grupo so-
cial al que pertenece y en donde el am-
biente se vea afectado’™'.

189 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pag. 438.
190 idem, pags. 439/440.
191 Quiroga Lavie, ob. cit., pag. 539.
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[1l.2 La caracterizaciéon del ambiente
en el marco constitucional

Inicialmente, dentro de aquellos que
nos encontramos en el continuo descubri-
miento de una rama juridica tan evolutiva
como el derecho ambiental, estad la con-
cepcion muy sostenida de que este dere-
cho se modifica de manera permanente y
segun vaya creciendo la tematica. Sin per-
juicio de ello, desde hace un determina-
do tiempo se mantiene la opinion de que
este bien tutelado es un derecho humano,
fundamental, con alta dimensién social y
de fuerte contenido prestacional.

Para la concrecién como parte de los de-
rechos humanos mas elementales, el am-
biente se establece como objeto de tutela
para proteger a las personas de la voraci-
dad de la economia posmoderna mediante
nuevos y mejores, aunque dispersos, orde-
namientos normativos. Asi, el derecho a un
ambiente sano debe ser hoy por hoy uno
de los pilares de la rama fundamental de
los derechos humanos, dado que por su
importancia e implicancia es equiparable
a los mas importantes, tales como el dere-
chohumanoalasaludyalavida,ylo hace
por ser presupuesto de ellos.

El establecimiento como derecho hu-
mano plantea para los pensadores juridi-
cos una cuestion decodificante, toda vez
que los ordenamientos que se disponen
sobre el ambiente y su cuidado modifican
el estado de las cosas, es decir, la armonia
juridica, y plantea una nueva manera de
entender los derechos, los cuales se orga-
nizan segun las regulaciones que sobre el
ambiente se vayan dictando. Tal situacion
hace que algunos doctrinarios sostengan
que este derecho es herético'®.

192 Coutenceau, Roberto, sobre referencia bibliografi-
ca de Carlos Anibal Rodriguez en “El Derecho Hu-

No obstante, al dia de la fecha y gracias
a la insistencia de grupos de personas que
consientes del desmedro del mundo lo
llevaron a cabo, el derecho al ambiente es
considerado un derecho humano respec-
to a su extensidn y a su implementacion.

Todo comenzé mediante la Conferencia
de Estocolmo de 1972, cuando en su pri-
mer principio declaré que el hombre tie-
ne el derecho fundamental a la libertad,
igualdad y condiciones de vida adecuadas
en un ambiente de una calidad tal que
permita un desarrollo humano digno.

Con esto se traté de dar un marco ex-
ponencial a la vida de todos los seres vi-
vos y sobre todo a los aspectos natural y
artificial del medio humano. Esto permitié
determinar lo esencial que es para el bien-
estar de las personas, individualmente, y a
la naturaleza en general, el goce de un de-
recho tan elemental como el que da tutela
al bien ambiente.

Tal estructuracion ha llevado a que la
doctrina dominante se refiera a él como
un derecho de superposicion que, por sus
caracteristicas de inalienabilidad e irre-
nunciabilidad, opone restriccién a muchos
otros derechos, incluso los denominados
de primera generacion o clasicos, vale de-
cir, el de propiedad, de comercio e indus-
tria, etcétera':.

Una situacién como esta, para aquellos
que nos encontramos en continuo pie
de guerra y defendemos el derecho a un
ambiente sano, equilibrado y apto, es una
redundancia y una cuestién de perogru-
llo que no requiere ninguna elucubracién
exacerbada para mantenerlo vigente, aun

mano al Ambiente Sano. Los derechos ambienta-
les desde la perspectiva de los derechos humanos’,
pag. 343/344. cita online http://www.saij.gob.ar/
doctrina/dacf140124-coutenceau-derecho_hu-
mano_al_ambiente.htm.

193 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pag. 449.

Delitos penales contra el medioambiente. Inicio de un debate necesario // 51


http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf140124-coutenceau-derecho_humano_al_ambiente.htm
http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf140124-coutenceau-derecho_humano_al_ambiente.htm
http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf140124-coutenceau-derecho_humano_al_ambiente.htm

asi, hay juristas a favor del ambiente que
sostienen y manifiestan que no se lo ha
profundizado como se requiere desde la
rama constitucional, lo que lo lleva a tener
consecuencias que en la practica modifi-
can la forma en que se lo utiliza.

De tener los Tribunales y operadores ju-
ridicos una vision como la aqui sostenida,
se deberan cambiar los métodos interpre-
tativos de las normas que utilizan todos
los Jueces, Fiscales y Defensores. Asimis-
mo, se modificara la interpretacién que
hagan los abogados y los organismos de-
fensores de los derechos humanos y, con
la importancia que estos le impriman a los
mismos, tal marco ayudara a que las politi-
cas publicas que elabore el Estado tengan
el disefo y la aplicacién que corresponde
para un derecho de tal jerarquia™*.

Por esta postura y porque, mediante el
trabajo de nuestros reformadores consti-
tuyentes, se ha positivizado en nuestra Ley
Fundamental, se entiende que el derecho
al ambiente es un derecho primordial que
otorga medios de proteccién y garantia
frente a los menoscabos del entorno que
puedan ocasionarse, como asi también a
la omision de acciones por parte de los es-
tamentos gubernamentales encargados
de prevenirlos.

Asimismo, al basar su aplicacion y efec-
tividad en la solidaridad y la coordinacion,
es un derecho de cardcter social o comu-
nitario y de incidencia colectiva. En virtud
de dicha calidad, es un derecho parame-
tro, pues, modula el grado de éxito que se
obtiene en la calidad de vida, en donde a
mayor calidad, mejor y mas pleno es el dis-
frute de todos los derechos™>.

194 Coutenceau, Roberto, ob. cit., pag. 349.

195 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit., pags.
449/451.

[1l.3 Deber de preservacion

Estamos en una modificacién en nues-
tra forma de ver el mundo, es posible que
sea la mayor transformacién que sobre
el pensamiento se haya hecho. Esto nos
permite que las controversias que se dan
en el mundo juridico actuen directamen-
te sobre la problematica del derecho que
consiente llevar a cabo y concretar una
gran modificacién, incluso interponien-
do un nuevo orden juridico y de cambio
en los institutos clasicos. Abarca tanto el
derecho publico como el privado, el civil
como el penal y el administrativo, es sus-
tancial y formal a la vez'®*.

Este Derecho ambiental no es un con-
junto de leyes que regulan la politica am-
biental, sino que son principios y valores
gque muestran la posicién de la humani-
dad ante el medio ambiente. Sin embar-
go, teniendo en cuenta que es un derecho
nuevo y joven tanto en doctrina como
normativamente, eso lo hace dindmico
y cambiante continuamente buscando
entrometerse en todas las facetas del de-
recho en donde pueda influir, incluso sin
consentimiento de las demds ramas'’.

Por esta razon es que se sostiene que es
un especifico deber juridico el deber de
preservarlo. Tal situacién se hace ostensi-
ble a todos y cada uno de los habitantes
de esta nacién en una suerte de agentes
publicos, en ciudadanos ambientales.

Sin perjuicio de ello, estas obligaciones
también pesan en cabeza del Estado en
cualquiera de sus o6rbitas, las cuales no se
cinen Unicamente a cuestiones de omi-
sion sino también, y en igual medida, a
prestaciones positivas, las cuales buscan

196 Cafferatta, Néstor A. (dir.), “Tratado jurisprudencial
y doctrinario — Derecho Ambiental’; Tomo |, Edito-
rial La Ley, afio 2012, pag. 13.

197 idem, pag. 15/16.
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optimizar su preservacion y evitar asi que
otros le ocasionen un dano irreparable’®,

Muchos mencionan que vivimos un
momento de especializacién, no obstan-
te, cuando nosotros hablamos de especia-
lizacion de la rama ambiental del derecho
lo hacemos con una doble 6ptica, como
acotamiento del objeto ambiente como
estudio y a la profundizacién del mismo
mediante su analisis exhaustivo'”, por lo
que debemos continuar en el enfoque de
lo que en realidad se hace de importancia.

Asi, dentro del mundo contemporaneo
occidental nos encontramos discutiendo
si es mejor un crecimiento sostenido o un
desarrollo sustentable y aunque pueden
sonar similares, en este tema son diferen-
tes. Aqui, crecimiento sostenido es el au-
mento constante a través del tiempo de la
economia, en discordancia con el desarro-
llo sustentable que se encuentra relacio-
nado con una diversificacién de tal ciencia,
dado que de esta manera no se depende
para la subsistencia de las personas sélo
del consumo exacerbado de recursos y se
permite mantener un sistema que pueda
incrementar la satisfaccion de aquellos
menos beneficiados de la sociedad?®.

Todo esto se enmarca en una caracteris-
tica principal de la rama, vale decir, dere-
cho-deber, la cual se determina en funcién
de la exigencia del desarrollo de la huma-
nidad y es pasible de reconocimiento a
todos sus integrantes, toda vez que de-
pende del juicio de prelacidon que se rea-
liza cuando se estudia. Asi, se manifiesta
de acuerdo con el interés preponderante
y hasta donde va su alcance en los conflic-
tos concretos y como se los equilibra.

198 Bidart Campos, ob. cit., pag. 62.
199 Rosatti, Horacio D., “Derecho...’ pag. 27.
200 idem, pags. 69/72.

Esto necesariamente infiere que todos
tenemos el deber de soportar ciertos sa-
crificios que nos lleven a la posibilidad de
un mejor ejercicio de éste. Lo dicho recae
sobre el Estado, pero muy particularmen-
te sobre los ciudadanos del mismo, los
cuales estan constrenidos a contribuir en
el cumplimiento del orden juridico para
lograr un ambiente adecuado?'.

Nuestro articulo 41 de la Constitucidn
Nacional al regular el derecho deber le per-
mite al Congreso de la Naciéon que regla-
mente tal obediencia dentro del entorno
natural y cultural. La norma tiene una varie-
dad de pautas que le ayudan a esos fines, a
saber: proteccion del ambiente; utilizacion
racional de los recursos naturales; y pre-
servacion del patrimonio cultural, etc.?%

Dichos puntos nos afirman que nuestra
Ley Fundamental da prioridad a la natura-
leza y su proteccion frente a cualquier otro
derecho que pueda tenerse sobre esta,
por lo que prohibe que existan usos irra-
cionales en pos de ser objeto de los demas
derechos de los ciudadanos. Asimismo,
establece leyes naturales que ponen 6bice
sobre la utilizacidn de sus recursos e impo-
ne una forma respetuosa de utilizacién?®,

Con todo lo dicho podemos estar de
acuerdo y tomar como establecido que el
deber de respetar el ambiente constituye
un limite objetivo, intrinseco y connatural
a la libertad de las empresas, el cual se en-
cuentra necesariamente configurado y de-
terminado por el parlamento nacional, en
cuanto a principios de proteccidon minima,
y a las legislaturas provinciales y normas
municipales, respecto de una ampliacion
del espectro de resguardo ambiental®®.

201 Mosset, Hutchinson y Donna, ob. cit, pags.
269/271.

202 idem, pag. 457.
203 idem, pég. 458.
204 idem, pag. 459/460.
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Para finalizar, podriamos referirnos a lo
que esta norma nos deja. A nuestro enten-
der, la reforma constitucional en lo refe-
rente al tema medioambiental nos provee
de una claridad de normas y una previsibi-
lidad de las mismas que sobre la cuestion
no se tenian, dado que en la medida en
que la precaucion y la prevencién son di-
rectivas extraidas directamente de la man-

da primaria, para el caso concreto en que
algunos de los sujetos pasivos de este de-
recho-deber desobedezca, estard infrin-
giendo una herramienta de equilibrio so-
cial que llevara a transgredir la seguridad
juridica de la misma®*>y con ello ocasionar
un trastorno que entorpecera las relacio-
nes comunitarias y mediante ello apareja-
ra la situacion a una época anarquica.

205 Lorenzetti, Ricardo Luis, “Teoria del Derecho Am-
biental’] Editorial La Ley, afio 2008, pag. 95.
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VOLVER AL INDICE

El problema de los delitos ambientales
y la administracion estatal

3

l.- Situaciones incipientes
de la cuestién

Cuando nosotros comenzamos a hacer
referencia a la administrativizacién del De-
recho Penal, debemos realizar un estudio
respecto de las consecuencias politico-cri-
minales que se afectan. Asi, en una instan-
cia de este estilo, la rama punitiva del dere-
cho viene a crear nuevos tipos penales en
circunstancias en las que antes eran sélo
reguladas por otras partes de la ciencia ju-
ridica, v.gr. el derecho administrativo. En el
mismo momento, en base al establecimien-
to de estos nuevos ilicitos, la pena puede
modificar sus funciones “tradicionales’,
siendo posible que sea utilizada como un
instrumento en contra de la delincuencia
macroriesgosa dejando atras a aquellas
circunstancias propias del derecho penal
clasico?,

Araizde ello, nos encontramos ante una
realidad que lleva a los pensadores del De-
recho a tratar de entender, en primer tér-
mino, y sostener, en sequndo, las circuns-
tancias relativas al desarrollo respecto de
las modificaciones que trae aparejada una

206 Feijoo Sanchez, Bernardo, “Sobre la administra-
tivizacion del Derecho Penal en la Sociedad de
Riesgo’; Derecho vy justicia penal en el siglo XXI:
liber amicorum en homenaje al profesor Antonio
Gonzélez-Cuéllar Garcia, Editorial Constitucion y
Leyes, COLEX, afo 2006, ISBN 84-8342-047-3, pag.
139; https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codi-
go=11980

nueva rama de este orden como lo es la
del Derecho Penal Ambiental?”’.

Dicho analisis es debido a que el con-
siguiente avance industrial y tecnolégico
trajo aparejado el actual factor de pertur-
baciéon del entorno natural del planeta
entero, circunstancia que llevé a que los
ordenamientos que van desde lo adminis-
trativo a lo penal tomen una efectiva par-
ticipacion?®,

Con este orden de factores, las relacio-
nes que el Derecho Ambiental tiene con
otras ciencias como asi también con otras
ramas del Derecho, son debidas a la multi-
disciplinariedad propia del bien ambiente
y a la exigencia que tiene en pedir la cola-
boracion de todas estas para lograr que se
lleven a cabo acciones o medidas que ten-
gan una real utilidad para protegerlo, sin
menospreciar el resto de los bienes que
cuida el ordenamiento®®.

207 Silva Sanchez, Jesus Maria, “La expansion del De-
recho Penal’, tercera edicion ampliada, editorial B
de f, Buenos Aires, afo 2011, pags. 20/34.

208 Bacigalupo, Enrique, “La instrumentacion técnico- le-
gislativa de la proteccién penal del medio ambiente’,
Estudios penales y criminoldgicos N° 5, afios 1980-
1981, pag. 193 y http://www.cienciaspenales.net/
files/2016/11/8_la-instrumentacion.pdf

209 SaezPortillo, Jorge, “La responsabilidad penal am-
biental’, en obra colectiva «Memorias del Segundo
Encuentro Internacional de Derecho Ambiental»,
Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Natu-
rales, Instituto Nacional de Ecologia, Programa de
las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, afio
2004, ISBN 9688176818, pag. 562.
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De esta manera, tanto el Derecho Am-
biental como las demas ramas del orde-
namiento que se relacionan con este, de-
ben buscar la mejor forma de resolver sobre
como puede tener efectividad y capacidad
maximizada para lograr un modo de defensa
del entorno. Es en tal marco que se ha enten-
dido que la manera mas segura es a través
de la rama penal, lo que llevé a que en al-
gunos paises del mundo se convierta en un
bien juridico digno de tutela punitiva?'.

Por lo leido y lo que puede verse, tene-
mos toda una complejizacion de la pro-
blematica que tanto a nivel interno como
externo de la rama penal se posicionan
argumentos en ambos polos de la con-
troversia, habiendo algunos que entien-
den que este ordenamiento es sélo una
teoria expansionista llevada a cabo por la
busqueda de un ideal de seguridad y la
necesidad de aumentar la imputacién de
responsabilidad como caracteristica cul-
tural de esta sociedad?''. La otra posicion,
asegura que es necesaria la proteccién del
medio ambiente mediante el Derecho Pe-
nal, pese a que todavia se vea con cierta
sospecha dicha defensa?'%

Asi, a nivel doctrinario, este incipiente
grupo normativo tiene una estrecha rela-
cion con el Derecho Administrativo, dado
que éste ultimo le da en cierto sentido una
existencia real a sus disposiciones en aten-
cién a que establece aquellos parametros
mediante los cuales las personas que se
encuentran en esta sociedad pueden co-

210 idem, pags. 563.

211 Silva Sanchez, Jesus Maria, “La expansién del De-
recho Penal’ ob. cit., pags. 35/41.

212 Heine, Glinter, “Accesoriedad administrativa en
el Derecho Penal del Medio Ambiente’, Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XLVI,
Espana, ano 1993, pag. 289; y en https://www.
boe.es/publicaciones/anuario s_derecho/anua-
rio.php?id=P_1993_ANUARIO_DE_DERECHO_PE-
NAL_Y_CIENCIAS_PENALES.

nocer cuales son los riesgos permitidos le-
galmente?™,

No obstante, siguiendo el esquema ar-
gumental inicial, menester es decir que
para que exista comprension de tales des-
avenencias, es necesario referirnos a la rela-
cién que tiene el Derecho Ambiental con el
Derecho Administrativo y con el Derecho
Penal, como asimismo la relacién entre las
dos ultimas, situaciones que nos mostra-
ran mas acabadamente el porqué de es-
tos desacuerdos, cdmo es que se fueron
incrementando y cuales son las posibles
soluciones que exponen en las diferentes
tesituras.

Sin perjuicio de lo dicho, en estos mo-
mentos conviene tomar posicion al respec-
to, en donde es necesario mencionar que
en el andlisis sobre la conveniencia de otor-
gar tutela penal al ambiente, y mas alla que
en nuestro caso concreto la Constitucion
Nacional no lo obliga, resulta primordial
hacerlo sobre este bien. Para ello, se es de
la idea que lo mas razonable y eficaz es rea-
lizarlo mediante la tipificacion como bien
juridico autbnomo, sin perjuicio de lo cual,
esto de ninguna manera violaria el princi-
pio de intervencién minima o ultima ratio
de larama punitiva del derecho?'4, tal cual se
argumentara en los parrafos posteriores.

Il.- La interrelacion
entre lo administrativo y lo penal

La relacion que tienen entre ambas ra-
mas del Derecho fue siempre de muy di-
versos ordenes?’. Para comprender esto,

213 idem, pag. 869.

214 Chércoles, Ricardo Ledn, “Derecho Penal Ambiental:
Generalidades y Particularidades de un Derecho hacia
el futuro’] https://docplayer.es/4814890-Sequi-bus-
cando-en-la-red-de-bibliotecas-virtuales-de-clac-
so-http-biblioteca-clacso-edu-ar.html, pag. 868.

215 Sudrez, Maria de las Mercedes, “El modelo integra-
do de ciencia penal’; en obra colectiva Derecho Pe-
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debe primordialmente tenerse una con-
cepcion esquematica. Asi, nuestro derecho
define al Derecho Administrativo como la
rama del derecho publico que estudia el
gjercicio de la funcién administrativa y la
proteccion judicial existente contra ésta. Sin
perjuicio de ello, este razonamiento tiene
como principio basico historico la idea de
un derecho administrativo en estado de
policia en donde el Estado todo lo podia.

Por supuesto que tales conceptos, los ac-
tuales e histéricos, no se mantienen siem-
pre de modo lineal, toda vez que siempre se
encuentran en evolucion y puja luchando
por sobresalir uno de otro y en constante
disputa entre las ideas, entre otras, de abu-
sar de la coaccidn fisica directa, imponer
coaccion fuera del control jurisdiccional y
ejercer poder punitivo y de vigilancia por
cuenta propia, y su contraria, de no vulne-
rar mediante la fuerza los derechos de las
personas, tener control por parte de los
Tribunales de todas las formas de acciones
estatales y mantener el ejercicio del poder
punitivo en cabeza de los Juzgados com-
petentes?'®.

Es mediante tales posicionamientos que
en determinados momentos nos encon-
tramos con una tension y contradicciéon
entre ambas ramas del Derecho, produc-
to del reclamo que hace el Derecho Penal
respecto del monopolio de las decisiones
conforme a las leyes penales y el control
sobre las mismas?'’. Por ello cuando ha-
blamos de relaciones interramales del de-
recho debemos entender que si bien, en el
uso del poder de policia que le compete,
el Estado puede disponer y aplicar sancio-

nal - Parte General, Carlos J. Lascano (h) director,
editorial advocatus, 1° reimpresion, Cérdoba, afio
2005, pag. 40/41.

216 Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia; Alejandro y Slokar,
Alejandro, “Derecho Penal — Parte General”, 2° edi-
cion, editorial Ediar, Buenos Aires, afio 2002, pag. 214.

217 Idem.

nes similares o iguales a las del derecho
penal, la realidad es que no pertenecen
a esta rama, ya que sus tipos solo permi-
ten el castigo de las infracciones mediante
una simple sancién administrativa®'®.

Ahora bien, evocando una definicién de
antano, podriamos decir que el derecho
penal es la rama del ordenamiento juridi-
co que regula la potestad estatal de casti-
gar, determinando lo que es punible y sus
consecuencias. No obstante, trayéndolo
a una orientacion actual, al hablar sobre
esta rama lo podemos hacer desde tres
perspectivas:

a) como ciencia o dogmatica juridico —
penal, donde es la disciplina que se preo-
cupa de la interpretacién, sistematizacién
y desarrollo de los preceptos legales y opi-
niones cientificas de esta rama;

b) como derecho penal en sentido sub-
jetivo, es decir, ius puniendi o potestad pu-
nitiva, en donde se encuentra la facultad
del Estado para castigar; y

c) como derecho penal en sentido objeti-
vo, el cual se encuentra formado por la nor-
mativa que representa parte del derecho
positivo que regula la potestad punitiva
para proteger la convivencia humana?*.

Es asi que, mediante esta amalgama de
visiones, se muestra claro que lo que esta
en juego en la reaccién juridico penal con-
tra un hecho ilicito no es la compensacién
del dano que se le produce a la persona
damnificada ni tampoco, no principal-
mente al menos, el proporcionar una he-

218 Roxin, Claus, “Derecho Penal — Parte General’; Tomo
|, Fundamentos: La estructura de la Teoria del De-
lito, editorial Civitas — Thomson Reuters, 1° reim-
presidon, ano 2010, pag. 44.

219 Lascano, Carlos J. (h), “Conceptos fundamentales
del derecho penal’, en obra colectiva Derecho Pe-
nal — Parte General, Carlos J. Lascano (h) director,
editorial advocatus, 1° reimpresién, Cérdoba, aifo
2005, pags. 13/14.
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rramienta que permita satisfacer una ven-
ganza personal a la misma. Lo que con la
imposicion de la pena se hace, es tener lu-
gar en la reaccion de la generalidad contra
la lesidn del interés publico en la validez
de la norma juridica infringida por la comi-
sion del delito®®.

Es en este entendimiento que la pena
debe sostenerse como una funciéon que
debe proteger las condiciones de interac-
cion social, pero sin agotarse en ella, te-
niendo una funcién preventiva. Este auxi-
lio debe tener lugar sobre la reafirmacion
de la norma en quien confia en ella, dado
que la sancién penal se ejercita mediante
la fidelidad al Derecho gravando al com-
portamiento infractor de la norma con
consecuencias costosas, lo que permite
efectuar a la sociedad un aprendizaje en la
conexion de comportamiento y deber de
asumir los costes y aceptar los mismos??'.

Por todo lo dicho es que, se encuentra
la diferenciacién entre ambas ramas, toda
vez que la ciencia del Derecho Penal parte
de la base que la distincién entre delitos
y contravenciones es solo de naturaleza
cuantitativa, dado que la cuestién de como
conmina la ley una lesion, es decir, como
pena o sancién administrativa, depende de
si la observancia de la norma juridica tiene
una importancia central o menos central
para la convivencia social actual y futura??.

Ante ello, es que se sostiene que el de-
recho penal sirve para lograr el control
social, el que se muestra como una con-

220 Frister, Helmut, “Derecho Penal — Parte General’,
traduccién de la 4° edicion alemana de Marcelo
A. Sancinetti, editorial Hammurabi, Buenos Aires,
afo 2011, pag. 38.

221 Jakobs, Glinther, “Derecho Penal — Parte General’,
Fundamentos y teoria de la imputacion, 2° edi-
cién, corregida, editorial Marcial Pons, Madrid,
ano 1997, pags. 18/19.

222 Frister, Helmut, ob. cit., pag. 43.

dicion basica irrenunciable de la vida en
la que toda comunidad asegura las nor-
mas y expectativas de conductas de sus
miembros para seguir existiendo como
tal, imponiendo limites a las libertades de
las personas y socializdndolo como parte
integrante de un grupo?%.

Tal tesitura es la que mantiene vivo el
fundamento de que las disciplinas juridi-
cas se delimitan conforme al modo en que
sus sanciones procuran resolver o decidir
los conflictos. En cuanto no lo hacemos de
este modo y prescindimos de la naturale-
za de los conflictos y formas de solucion,
se produce la inexorable yuxtaposicion de
sanciones y mezclamos las ramas juridicas
culturalmente definidas®*.

lll.- La articulacidon
de los ordenamientos en disputa

[1l.1 El ambiental y el administrativo.

El dano al ambiente concierne a toda la
sociedad mas que a una persona en parti-
cular, cuestién que no siempre es facil de
cuantificar. Por esto, con la reforma cons-
titucional de 1994 se establecié un orden
publico ecolégico que da legitimidad al
poder-deber que se ordena desde el Esta-
do para la conservacién, mejora y defen-
sa ambiental, las que son parte integran-
te del poder de policia que se traduce en
la normativa que controla las actividades
con capacidad de degradacion®®.

223 Lascano, Carlos J. (h), ob. cit., pag. 15.

224 Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia; Alejandro y Slokar,
Alejandro, ob. cit., pag. 215.

225 Mosset lturraspe, Jorge; Hutchinson, Tomas; y
Donna, Edgardo Alberto, “Darfio Ambiental’; se-
gunda edicién ampliada y actualizada, Tomo |,
editorial Rubinzal - Culzoni, Afilo 2011, pag. 244.
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Hay que poner de resalto que, en cuan-
to a la degradacion ambiental respecta,
estamos con un orden juridico desprovis-
to de instrumento de actuacién efectiva,
ya que las ramas del Derecho, tanto en faz
sustantiva como adjetiva estan basadas
en reglas de la propiedad privada®*.

A su vez, es parametro aceptado decir
que todos los hombres son libres para
ejercer la actividad que mas les plazcan, sin
perjuicio de que tal libertad no tiene carac-
ter absoluto dado que subsiste siempre y
cuando no perjudique el derecho de otras
personas. Por tal base es que el Poder Pu-
blico es responsable de dar dimensién a
los derechos individuales para que coexis-
tan con los intereses y derechos sociales*”’.

La rama administrativa del Derecho como
subsistema del mismo, es el que se interrela-
ciona con mayor frecuencia con el tema am-
biental, toda vez que sus disposiciones son
una aplicacion directa de la Constitucion
Nacional y por lo tanto contenedora de los
elementos que integran el ambiente??,

Esta tutela administrativa se materiali-
za en la categoria de actividad de policia
disciplinaria en lo ambiental y lo hace a
través de estructuras: a) preventivas me-
diante medidas de seguridad; b) represivas
mediante sanciones administrativas y ¢) re-
parativas como complemento de las san-
ciones®”,

Ahora, si bien con anterioridad la cues-
tion ambiental no era de significancia, en
los tiempos que corren y en virtud de la
degradacion que posee, es de exigencia
proteger todo lo referente a ella, y ain mas

226 idem, pag. 229.
227 idem, pag. 301.
228 idem, pag. 302.
229 idem, pag. 245.

esto no es suficiente, dado que también es
preciso regenerar el medioambiente?®,

Por ello el orden natural juridico politico
tiene que actuar como marco infranquea-
ble paralo econdmico, en donde la econo-
mia y el desarrollo tienen que someterse
al Derecho y su orden coactivo.

Esta normatividad tendra que tener la
validez necesaria para disciplinar todas
las conductas con trascendencia para el
ambiente y los imperativos de las ciencias
naturales. Sin perjuicio de ello, el Derecho,
como regla por excelencia, no es la uni-
ca regla social ni produce por si solo los
efectos que se pretenden, para ello es me-
nester un consenso que asegure su acata-
miento mayoritario®'.

Hoy en dia es aceptado por todos, la
obligacién estatal de proteccién ambien-
tal como también el derecho de las perso-
nas a que la Administracién le garantice
un entorno adecuado, debiendo ésta to-
mar todas las medidas necesarias para la
consecucion de tales fines?2,

Muchos de los casos en los cuales la Ad-
ministracion debe regular conductas, se en-
cuentran, y encontraban, impropiamente
reguladas por el Derecho Privado, v.gr.
cuestiones de responsabilidades.

Esto nos lleva a la idea de que nos en-
contramos con carencia de leyes adminis-
trativas que dispongan sobre la materia,
por lo que se crean lagunas normativas
que tienen que ser cubiertas subsidiaria o
analégicamente mediante el Codigo Civil
y Comercial®.

230 idem, pag. 303.
231 idem, pag. 307.
232 idem, pag. 229.
233 Idem, pag. 375/376.
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Asimismo, es sabido que en la dicoto-
mia de intereses en juego (ambiente-de-
sarrollo econdmico) existen posiciones en-
contradas, no obstante lo cual quienes nos
dedicamos a la ciencia juridica compren-
demos que en este tema es preciso aplicar
un modelo ético y de justicia, valorando los
deberes reciprocos delimitados por ley?**.

Desde este fundamento puede decir-
se que, en las actividades contaminantes
con permiso administrativo, la responsa-
bilidad del administrado existe pese a esa
autorizacion para funcionar, la cual no lleva
implicita también la de perjudicar.Tal accio-
nar ilicito debe computarse al danador sal-
vo que se invoque el abandono de los de-
beres de policia ambiental, momento en
que también es responsable el Estado®®.

Este es el fundamento del poder de po-
licia, el cual se encuentra Unicamente justi-
ficado si el fin es impedir una agresion al de-
recho colectivo®®. Es por ello que el Derecho
no puede permanecer extrafno a la cuestion
ambiental, el establecimiento del ambiente
como patrimonio comun de la humanidad
hizo indispensable su regulacion juridica,
siendo obligatorio tanto a nivel interno
como externo el involucramiento®’.

Con tal contexto, y a los efectos de que
exista una obligacion en cabeza del explo-
tador ambiental, el Estado debe tender a
un objetivo politico comun en donde se
creen las condiciones necesarias para que
se logre una autorregulacién adecuada.
Una vez satisfecha la condicién, para el hi-
potético caso de no autoregularse, se tiene
que implementar un régimen de responsa-

234 idem, pag. 306.
235 idem, pag. 122.
236 idem, pag. 302.
237 Iidem, pag. 310.

bilidad prudente que permita el desarro-
llo productivo util?%.

En tal caso, debe establecerse que Unica-
mente y sélo una pequena porcién de las in-
fracciones al Derecho tiene una imposicién
de caracter punitivo, esto es, aun cuando
tales contravenciones al ordenamiento ten-
gan imposiciones de entidad estatal, el mis-
Mo no siempre es de caracter y naturaleza
penal, toda vez que esta rama regula sélo
la pena criminal, y aunque no esta sola, es
la mas importante de las penas®®°.

Desde tal tesitura se puede decir que un
accionar relevante penalmente puede ser
motivo para que el Estado recurra a otras
medidas para evitar las infracciones puni-
tivas. Es que con dichas medidas se podria
repeler en forma directa la vulneracion
presunta de los bienes juridicos. Esto se
hace mediante, o con el uso, de una con-
travencion disciplinaria que permite con-
trarrestar el comportamiento peligroso y
con ello no echar mano al Derecho Penal a
través de una pena, por lo que la admisibi-
lidad de esta disposicion preventiva no es
regulada por el ordenamiento Penal sino
por otra parte del Derecho Publico, vale
decir, el de policia y administrativo?®.

Este Derecho disciplinario es una legis-
lacién que tiene funciones tacitas even-
tualmente penales, las que deben ser con-
troladas por los Tribunales para evitar su
real imposicion. En cuanto al resto de las
sanciones basta con controlar su racio-
nalidad y las elementales garantias que
corresponden a cualquier tipo de sancién
juridica®*'. Asi, el Derecho de las contra-

238 Mosset lturraspe, Jorge; Hutchinson, Tomas; y
Donna, Edgardo Alberto, “Darfio Ambiental’, se-
gunda edicién ampliada y actualizada, Tomo |,
editorial Rubinzal - Culzoni, Afio 2011, pag. 36.

239 Frister, Helmut, ob. cit., pag. 41.
240 Frister, Helmut, ob. cit., pag. 40.
241 Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia; Alejandro y
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venciones, cuyas disposiciones en parte
son similares o iguales a las del Derecho
Penal, se diferencia sobre la base de que
sus tipos sélo permiten “el castigo con una
multa administrativa”**2

lIl.2 El administrativo v el penal

Parte de la doctrina menciona que los
problemas actuales de la parte penal del De-
recho Ambiental es su real dependenciaalas
circunstancias normadas por el Derecho
Administrativo, entendiendo que la misma
tiene su fundamento en el principio de uni-
dad que tiene el orden juridico. En base a
esto, es que intentan imponer la condicién
de que sea necesario para que pueda ac-
tuar larama juridico penal, la obligatoriedad
que se desoiga o viole un acto propio de la
administracion publica estatal®®.

Este marco reflexivo tiene como posi-
cionamiento la idea de que el Derecho Pe-
nal se desnaturaliza convirtiéndose en un
instrumento de coartada y mediante ello
es estigmatizado con objeciones contra-
constitucionales, dando ejemplos como
la vulneracion del principio de igualdad.
Tales fundamentos se efectian en el en-
tendimiento de que el principio de acce-
soriedad administrativa que le cabe a la
punicion penal castiga meramente delitos
de bagatela, lo que conlleva a que se rea-
lice un agotamiento innecesario de los re-
cursos que posee esta rama*,

Slokar, Alejandro, ob. cit., pag. 217.

242 Roxin, Claus, “Derecho Penal — Parte General’, Tomo
|, Fundamentos: La estructura de la Teoria del De-
lito, editorial Civitas — Thomson Reuters, 1° reim-
presion, ano 2010, pag. 44.

243 Mosset lturraspe, Jorge; Hutchinson, Tomas; y
Donna, Edgardo Alberto, “Darfio Ambiental’, se-
gunda edicién ampliada y actualizada, Tomo I,
editorial Rubinzal — Culzoni, Afio 2011, pag. 409.

244 [dem, pags. 409/410.

Dentro de las relaciones en donde inte-
ractuan el Derecho Penal y el Derecho Ad-
ministrativo podemos encontrar distintos
sistemas o puntos de conexién. Para em-
pezar y como primera hipoétesis, tenemos
la posicién donde se entiende que existe
un Derecho Penal absolutamente depen-
diente de la administracion, el cual tiene
la finalidad principal asegurar la ejecucion
administrativa, asegurar el control y la su-
pervision de las autoridades y obtener el
cumplimiento de los estandares juridicos
administrativos y como marco o finalidad
supletoria, castiga el incumplimiento de
los requisitos a plazo®*.

Aqui se garantizara juridico penalmen-
te el cumplimiento de las decisiones le-
gales del Derecho Administrativo como
forma de reforzar la ejecucion practica de
los incumplimientos de los requisitos ad-
ministrativos impuestos. En este Derecho
Penal no solamente se retrae, sino que
también se subordina completamente a
la funcion y los objetivos del Derecho Ad-
ministrativo. La rama punitiva del ordena-
miento sintoniza con el cambio parcial del
Estado, quedando la posibilidad de dejar
las normas al estado negociador, de ten-
dencia internacional, en donde se delega
el poder de decision del Parlamento en
la administracion. Estas caracteristicas del
principio juridico administrativo de coope-
racion pueden tener como consecuencia
que las autorizaciones sean de modo sélo
formal para favorecer a los poderosos o
industriales y se convierta en una especie
de simple verificacién notarial en cuanto
al derecho penal®*.

Luego, dentro de la segunda postura, en-
contramos el enfoque que ve al Derecho
Penal como relativamente dependiente de
la administracion, cuya finalidad principal

245 Heine, Glinter, ob. cit., pag. 293/294.
246 Idem, pag.294/295.
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se da en la proteccion de bienes especifi-
cos del medio ambiente y la proteccion de
la vida y la salud humana frente a peligros.
En finalidad secundaria, regula la no auto-
rizacién/sin autorizacion e incumplimiento
de actos administrativos, circunstancias
que se suman al incumplimiento de la
obligacién legal administrativa®*.

Esta visidn se guia por la exigencia de to-
car a ciertos medios o bienes particulares
del medio ambiente como especialmente
digno de tutela, No basta sélo la mera des-
obediencia administrativa, sino que se re-
quieren acciones con consecuencias que
por lo menos potencialmente permitan
perjudicar al medio ambiente.

El Derecho Penal tampoco puede olvi-
darse del ordenamiento juridico adminis-
trativo del medio ambiente. Asi, cuando
la administracion de la materia permita
acciones perjudiciales para el ambiente,
este comportamiento estara juridico pe-
nalmente permitido para garantizar una
coordinacién no contradictoria de estas
normas juridicas. Sin perjuicio de ello, esto
puede quedar sin aplicacion cuando la ad-
ministracién actua informalmente en vez
de emitir los correspondientes actos ad-
ministrativos necesarios**.

Finalmente, la ultima perspectiva en-
cuentra la independencia total del Dere-
cho Penal respecto de la administracion.
En tal visidon se tiene como finalidad prin-
cipal la proteccién de peligros generales y
puestas en peligro concretos de la vida y
el cuerpo. Asimismo, en atencién a que no
hay dependencia del Derecho Adminis-
trativo, se castiga los perjuicios del medio
ambiente y su peligro real y lo hace cance-
lando todas las actividades peligrosas*®.

247 idem, pag.294.
248 idem, p4g.295/297.
249 idem, pag.294.

El derecho penal totalmente indepen-
diente del Derecho Administrativo trata
todas aquellas irregularidades especial-
mente graves a lo natural y que no pue-
den consentirse de ningun modo. Tal li-
mite puede ser muy diferente de acuerdo
con la variedad e importancia de los inte-
reses del Estado, de los conocimientos de
las ciencias naturales y la evaluacién de los
riesgos. Asi se reconocen algunos supues-
tos de prohibiciones con consecuencias
penales independientes de la determi-
nacion efectuada por la administracién,
cuando el menoscabo del medio ambien-
te haya causado un peligro general para la
poblacion®>°.

Asi las cosas, segun el posicionamiento
politico criminal de la Escuela de Frank-
furt, la sociedad moderna vino a provocar
la desnaturalizacién de las bases del Dere-
cho Penal sobre la idea de una sociedad
de riesgo, la cual se lleva a cabo para ade-
cuar el marco punitivo de la sociedad a
este nuevo modelo. Esto implica que a lo
nuclear del Derecho Penal se le incorpore
una parte en la que se pretende resolver
algunos de los actuales problemas de las
comunidades contemporaneas, los cuales
vienen de aquellos riesgos difusos y colec-
tivos de procedencia humana que tienen
caracter estructural para este grupo histo-
rico-social®.

Contra la hipétesis antes referida, se
alzan aquellos que sostienen que el De-
recho Penal denominado clasico no logra
mostrar las respuestas adecuadas a las si-
tuaciones controversiales que trae la actual
sociedad de riesgo y, en el caso en particu-
lar, el medio ambiente, dado que no sirve
actualmente tener sélo la proteccion de la

250 idem, p4g.297/299.

251 Feijoo Sanchez, Bernardo, “Sobre la administrativi-
zacion del Derecho Penal en la Sociedad de Riesgo’,
ob. cit., pags. 141/142.
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vida, la salud, la integridad y la propiedad,
ya que las nuevas formas de vulneracién
de bienes juridicos (o expectativas institu-
cionalizadas) hacen caer por tierra todos
los parametros que en aquellos se cinen®*,

Es comun que se piense que la tipifica-
cion de nuevos delitos debe llevarse a cabo
sobre un consciente y pormenorizado ana-
lisis e investigacion, lo cual genera el ac-
tual reproche de muchos doctrinarios de
la rama punitiva del derecho. No obstante,
en los paises en los cuales se ha dispuesto
un ordenamiento de tal magnitud, se ha
tomado en consideracidon esas premisas,
las cuales llevan a tener presente que hay
una lenta toma de consciencia respecto de
la danosidad social de los ataques al medio
ambiente, debido a que dichos comporta-
mientos en la mayoria de los casos estan
vinculados a objetivos sociales de infraes-
tructura que intervienen en intereses eco-
nomicos particulares y requieren conse-
cuencias degradantes para tal bien®>3,

Mediante la inclusién deiilicitos ambien-
tales en la normativa punitiva, se logra que
el Estado reaccione a las situaciones que
se generan en torno a la vulneracion del
medioambiente y que las mismas no sean
de exclusivo tramite administrativo, es de-
cir, con pequefas sanciones, sin interven-
cion por parte de los administrados, per-
mitiendo con esto la no reparaciéon y no
precauciéon del dano, todo ello en la idea
de que la prevencion sobre la vulneracién
de la naturaleza quede trunca®*.

Logicamente, un nuevo ambito de cri-
minalizacién como el ambiental, al ser pre-
cisamente moderno, se encuentra con
luchas que provienen de las mas variadas
cuestiones. Para ver su solucién tenemos

252 Heine, Glinter, ob. cit., pag. 290.

253 Bacigalupo, Enrique, “La instrumentacion técni-
co-legislativa...] pags. 193/194.

254 Saez Portillo, Jorge, ob. cit., pag. 563/564.

gue establecer de dénde las mismas ema-
nan. Es por tal sentido, aunque no el uni-
co, que la doctrina tiene dicho que uno de
los puntos o temas por los que la amena-
za penal se ve actualmente necesaria, es
gue tiende a reforzar el cumplimiento de
normas de indole administrativas que im-
ponen deberes de hacer y obligaciones de
omitir a sus administrados®>.

De otro costado, debe resaltarse tam-
bién que la maximizacion del marketing y
la masiva informacion visual que circunda
a la sociedad, hace nacer en los legislado-
res la necesidad de tener una intervencion
real, para que de esta manera se vayan
sofocando los distintos reclamos de la co-
munidad en torno a los aconteceres trans-
gresores y degradatorios del entorno vital
del planeta, sobre la base de que es acor-
de con los valores y principios que estos
parlamentarios se encuentran facultados
para proteger.

A ello se contesta con la hipotesis de
que, desde todo el marco que circula por
los alrededores de las cuestiones penales
de esta sociedad post moderna, se esta
ventilando la mayoria de los debates de
politica criminal mediante el término acu-
nado como expansion de derecho penal.

Se manifiesta que lo que conlleva toda
esta corriente no es mas que una crimina-
lizacién de comportamientos que antes
no se encontraban prohibidos o manda-
dos y mediante esto es la pérdida de la
intervencion como ultima ratio. Con esto,
el ordenamiento penal se desdibuja que-
dando en evidencia una yuxtaposicion
de las funciones preventivas del Derecho
penal y del Derecho sancionador en gene-
ral. Tal situacién genera una modificacion
en el modo de razonar de esta rama y la
convierte en un ordenamiento que tiene

255 Bacigalupo, Enrique “La instrumentacion técnico-
legislativa...; ob. cit., pag. 196.

Delitos penales contra el medioambiente. Inicio de un debate necesario // 63



como fin el solucionar las cuestiones de
gestion ordinaria del pueblo®®.

Ahora, si bien es cierto que hasta la ac-
tualidad el derecho penal clasico se ha
encargado de proteger bienes entorno a
una relacién victima-actor otorgando la co-
rrespondiente seguridad juridica, es cierto
también que estamos ante nuevas situacio-
nes sociales que deben ser resguardadas,
lo que no significa que con ellas se superen
los limites de idoneidad de proteccién que
el grupo de normas establece.

Con tal marco de cosas, podria decirse
que siendo posible en varios casos reaccio-
nes distintas a la penal o a acciones penales,
aunque de menor intensidad, es probable
que toda la autocomprension de la socie-
dad en que vivimos pida distintos tipos de
demandas al Estado respecto a su modo
de intervenciodn, lo que lleva a que el De-
recho Penal se encuentre en esta posicion
dicotdmica, teniendo que adoptar res-
puestas funcionales®”’.

Es por eso que la posicion precursora del
establecimiento de un ordenamiento pe-
nal ambiental sostiene que las normas tie-
nen que reflejar el orden social para que
de este modo su legitimacion derive de la
legitimidad de las normas cuya vigencia
asegura®®,

Todas estas necesidades se fueron dan-
do con motivo de no existir un consenso
en el interior de las comunidades respecto
a los limites de tolerabilidad de los ries-
gos que se fueron creando con la evolu-
cion del mundo y su modernizacion®°y la
imposibilidad de regulacién por parte del

256 Feijoo Sanchez, Bernardo, “Sobre la administrativi-

”

zacion del Derecho Penal en la Sociedad de Riesgo’,
ob. cit., pags. 138/139.

257 Silva Sanchez, ob. cit., pag. 121.
258 idem, pag. 125.
259 Heine, Glinter, ob. cit., pags. 291/292.

Derecho Penal“clasico” propio de la Escue-
la de Frankfurt.

A esta altura, quedarse sélo con un de-
recho penal que proteja a los bienes “clasi-
cos”, es ineficiente para receptar aquellas
fuentes de peligro que van surgiendo en
el trajinar de la historia, maxime cuando se
esta entre dos intereses tan contrapuestos
como el desarrollo econédmico financiero
de la humanidad y la proteccién del pla-
neta tierra.

Ello deviene de la falta de resultados se-
guros respecto de la relacion causa-efecto
entre los perjuicios al medio ambientey la
lesion de vidas, salud de todos los seres 'y
cuidado de todos los bienes. Por tal mo-
tivo, quienes mencionan que el legislador
debe primar por resguardar al entorno, lo
hacen en la necesidad de que el adelantar
la proteccién juridico penal significa tener
presente que se otorga cumplimiento de-
bido al principio de prevenciéon que tiene
que primar en cuestiones ambientales®*®y
que lleva insita el resguardo de este a tra-
vés del principio precautorio.

Asi las cosas, las normas del Derecho Pe-
nal no pueden desoir las nuevas caracte-
risticas de la sociedad que regulan. Si nos
encontramos en una sociedad de riesgo,
el ordenamiento penal se encuentra obli-
gado a ver nuevas politicas criminales que
puedan complementar la criminalizacion
clasica con los parametros que necesita
para regular el actual marco social, el cual
proviene de las inseguridades de la pobla-
cién que rara vez son irracionales.

Ademas, en este proceso evolutivo, se
demuestra claramente que no se puede
dejar en manos de las facetas tecnocratas
y administrativas la totalidad de las deci-
siones a tomar respecto a la seguridad,
toda vez que las mismas han fallado en la

260 idem, pag. 292.
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promesa de cuidar a los ciudadanos frente
a los peligros que se despliegan por deter-
minadas decisiones, conscientes o no de
sus alcances.

Las nuevas formas de riesgos que esta
sociedad van creando, vale decir, quimi-
cos, nucleares, genéticos, atdmicos, etc., y
tienen, para que no desaparezca la huma-
nidad, que ser combatidas con una mayor
intervencion de los otros ordenamientos
juridicos, los cuales, a pesar de tener una
preferencia de aplicacién, no pueden lidiar
con la totalidad de situaciones que se les
presentan, y por ello, aunque sea una par-
ticipacion pequenfa y residual, es necesa-
ria la intervencion de las normas punitivas.

Ahora bien, es también claro que las cir-
cunstancias que han llevado a la creacién
de esta sociedad de riesgo no son por de-
signio divino ni por cuestiones de indole
natural, sino que se deben exclusivamente
a las decisiones y acciones que las mismas
personas vamos tomando y en base a esto,
es que son necesarias las funciones especi-
ficas del Derecho Penal que permitan esta-
blecer las responsabilidades juridicas pena-
les de las mismas por tales decisiones®".

En este sentido, y siguiendo el contexto
en el que la sociedad avanzé, si las carac-
teristicas de las comunidades modernas
como sociedades de riesgo lleva a que
los diversos estados modifiquen la forma
en donde estrategias preventivas publicas
que le son propias se ven transformadas
por el tema ambiental y su degradacion, la
rama penal del ordenamiento juridico que
regula este tipo de sociedades no puede
permanecer inmutable, es decir, que es ne-
cesario que regule tales modificaciones en
el entendimiento de que sus fines y funcio-
nes se encuentran previstos para la socie-

261 Feijoo Sanchez, Bernardo, “Sobre la administrati-
vizacion del Derecho Penal en la Sociedad de Ries-
go’, ob. cit., pags. 149/150.

dad, por lo que la pena no debe resolver
las nuevas necesidades que este momen-
to social tiene, sino que la finalidad es de-
terminar qué papel tiene la pena dentro
del conjunto de medidas juridicas que los
Estados adoptan para resolver los conflic-
tos de estas sociedades actuales®®,

De ahi es que surge la idea de que la
evolucion del Derecho Penal debe conde-
cirse con la evolucion material del Derecho
en su conjunto y como parte subsistémica
social del mismo, llevando a que sea impo-
sible entender el avance del pensamiento
sobre la sociedad sin su correlato en esta
rama del ordenamiento. Por ello es que es
necesario que se puedan establecer y de-
sarrollar criterios que permitan delimitar
en qué casos la intervencién del Derecho
Penal protegera las nuevas funciones, po-
liticas 0 modelos organizativos de los Esta-
dos actuales en la sociedad de riesgos®®.

Es por todo lo dicho que se mantiene
aun en vilo la controversia entre las distin-
tas perspectivas, toda vez que al encon-
trarse en colision y en juego los intereses
particulares y sociales en la conservacion
de un medio ambiente sano y el derecho
a la libertad del contaminador —general-
mente empresarial- el cual va junto a los
intereses publicos por el desarrollo tec-
nolégico e industrial (permitiendo que el
derecho administrativo muchas veces ad-
mite o no prohibe comportamientos que
puede ocasionar menoscabos o perjuicios
permanentes e irreparables al medioam-
biente)?®*, lleva a sostener que es menes-
ter darle la resignificacion que se merece
el cuidado de la naturaleza sin quitar im-
portancia a los demas intereses en pugna.

262 idem, pags. 150/151.
263 idem, pags. 152/153.
264 Heine, Glinter, ob. cit., pags. 291/292.
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Ademas, es necesario tener de resalto
que si entendemos que la identidad nor-
mativa es dindmica, plural y enfrentada,
se plantearan inmediatamente opciones
alternativas de tipificacién y sancion pe-
nal, por lo que un debate politico criminal
sobre lo que pertenece a lo mas interno
de la identidad normativa de una sociedad
como también lo requerido para lograr la
estabilizacién de la vigencia de las normas
internas, se encuentra en lo mas hondo de
la idiosincrasia y evolucion, sin visualizarse
ninguna solucién dentro del corto plazo,
pero pasible de lograr consenso si se lo
proponen.

En tal contexto es que aseveramos que,
si entendemos que el orden juridico y su
unidad como principio basal deben tener-
se como sistema cientifico, una ordena-
cion sin légica de los conocimientos par-
ticulares alcanzados dentro de la ciencia
juridica denota de manera pristina la re-
nuncia a una idea de evolucion, quedando
esta ciencia sélo en su etapa embrionaria.

Por esto, es acorde para la dilucidacion
de la problematica, poner en relacion 16-
gica tales conocimientos y permitir que a
través del orden sistematico se descubra
si son compatibles entre ellos o si, por el
contrario, deviene incompatible su legis-
lacion y utilizacidn como normas?®.

Asi las cosas, con la ordenacién y regu-
lacién de los saberes que se encuentran
existentes, las averiguaciones de las con-
tradicciones que se establezcan y la dispo-
nibilidad permanente de tales saberes para
resolver los problemas, se demuestra que
hay muchos puntos que permitirdan una
construccion sistematica de gran valor para
esta rama de la ciencia, dado que su con-

265 Schiinemann Bernd, “El sistema moderno del dere-
cho penal: cuestiones fundamentales’; con traduc-
cion de Jesus Maria Silva Sanchez, Editorial Tec-
nos, Madrid, afo 1991, pag. 31/32.

trario, vale decir, un razonamiento asistema-
tico, no encontraria asidero como sistema,
toda vez que al ser las relaciones sociales
el objeto de estudio, estas son aprehendi-
das y descriptas mediante lo que se llama
comunmente lenguaje ordinario.

Es en base a esto que una renuncia en
este momento y etapa de la discusion a
la construccién de un resultado sistemati-
co significaria que la solucién del conflic-
to social que se muestra con el ambiente
permaneceria en el ambito del obrar co-
tidiano y dentro del lenguaje ordinario®®,
implicando una involucion en el modo de
afrontar los conflictos sociales por parte
del Derecho en general y especialmente
de su rama penal.

Sin perjuicio de ello, es necesario resal-
tar que el problema que hoy se le achaca
al Derecho Penal, es una cuestion propia
de la totalidad del ordenamiento juridi-
co y todas sus ramas, toda vez que no se
ha podido, por las diferentes opiniones y
falta de consenso, establecer una manera
con la cual se logre llegar a una verdadera
efectividad sobre la proteccién del entor-
no natural y cultural.

Todas las ramas de las ciencias juridi-
cas tienen, al igual que el derecho penal
y administrativo, la finalidad de regular la
vida de las personas en sociedad median-
te normas dirigidas a los ciudadanos que
forman parte de la misma, los cuales de-
ben optar por cumplir a través de las deci-
siones que dia a dia toman, para con ello
lograr que todos podamos encontrarnos
en un lugar en donde se pueda tener una
vida mas estable?’.

Es por ello que para llegar a lo que pue-
de ser un comienzo del desenlace del re-
sultado, tenemos que permitir que la cien-

266 idem, pags. 32/33.
267 Séaez Portillo, Jorge, ob. cit., pags. 566/567.
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cia juridica en general se muestre como
un sistema abierto, para de esta manera
no obstaculizar ni el desarrollo social ni el
juridico, permitiendo que sea posible que
se establezca su unién o por lo menos su
adaptabilidad. Asi, tal opcion permitira
que el conocimiento existente tenga un
orden removible, lo que hara mas permea-
ble al mismo ante los casos y problemas
todavia no advertidos o sin solucion, lle-
vando justamente a la resolucién de los
conflictos?*® y con ello el logro de la esta-
bilidad o estabilizacién de comportamien-
tos institucionalizados.

V.- Pensamientos finales

Como se ha dicho en los parrafos an-
teriores, la intervencion del Derecho Pe-
nal en la protecciéon del ambiente, la cual
debe vérsela en un todo arménico con las
demas ramas en aras de la unidad del or-
denamiento juridico, permite que la tutela
de los recursos no se radicalice en la cus-
todia del bien en detrimento del desarrollo
econémico social, toda vez que mediante
la armonia entre estos términos se lograra
un desarrollo sustentable que establezca
una concordancia entre los fines de las dife-
rentes ciencias y el cuidado de este bien®®.

Por eso cuando hablamos de imponer
sanciones punitivas tenemos que hacerlo
en el entendimiento de que el legislador
para establecerlas, debe encontrarse ins-
pirado en el principio de intervencién mi-
nima que se cine sobre el Derecho Penal,
el cual forma parte del principio de propor-
cionalidad de las penas o de la prohibiciéon
de excesos en donde la pena establecida
para los delitos penales tiene como fun-
damento la idea de que debe ser utilizada

268 Bernd Schiinemann, “El sistema moderno del dere-
cho penal...” ob. cit., pags. 35/37.

269 Sdaez Portillo, Jorge, ob. cit., pag. 564.

cuando los demas instrumentos del orden
juridico no puedan lograr el restableci-
miento del mismo?’°.

Tales circunstancias encuentran asidero
en el doble caracter que ofrece, actuando
sobre aquellos bienes mas importantes
del sistema normativo y en momentos en
donde el orden juridico no puede verse
restablecido si no lo es desde la imple-
mentacién de estas normas.

No obstante, debemos dejar bien en
claro que el Derecho Penal no tiene ni vie-
ne a dar soluciones mdgicas. Para lograr
los objetivos deseados por todos, es ne-
cesario que la solucion de las afectaciones
ambientales provenga también de los dis-
tintos enfoques, para con ello tener una de-
bida y verdadera integralidad de todos los
sectores politicos, econémicos y sociales.

Con tal marco, merece mencién la situa-
cion en la cual se encuentran hoy todos
frente a la degradacién ambiental. Asi, a la
falta de recursos que parte de la sociedad
posee, se suma que las instituciones que se
encargan de la investigacion y promocion
de la proteccién del ambiente no cuentan
con los propios que les permitan una de-
fensa efectiva, dado que tienen asignado
un ajustado presupuesto y una incipiente
y escasa capacitaciéon profesional®’.

Por ello, la necesaria idea de sancionar
una ley penal especial o incorporar los pre-
ceptos nuevos a un cuerpo unico de deli-
tos penales incrementara a futuro el desa-
rrollo de los estudios criminolégicos sobre
esta rama, en la cual no se encuentra im-

270 Ruvira, José de Madaria, “La proteccién penal del
medio ambiente — breve andlisis de la sentencia del
tribunal supremo de 13 de abril de 2008’ Revista
de la Universidad Miguel Herndndez: facultad de
ciencias sociales y juridicas de Elche, volumen |,
numero 4, enero 2009, ISSN: 1886-6611, pag. 278;
https://revistasocialesyjuridicas.files.wordpress.
com/2010/09/04-ju-01.pdf.

271 Saez Portillo, Jorge, ob. cit., pdg. 567/568.
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pedida la posibilidad de que, sin este es-
tudio acabado, se pueda tratar, estudiar y
legislar por parte de los parlamentarios?”2.

Desde este enfoque, el Derecho Penal
permitiria, como orientador de la conduc-
ta en sociedad, proteger de modo eficaz
al ambiente logrando el desanimo en los
sujetos titulares de actividades contami-
nantes y con ello tener una reduccion sig-
nificativa de conductas degradantes del
bien tutelado. De lograrse, se permitiria
establecer una verdadera credibilidad y
confiabilidad en el sistema juridico en ra-
zon del logro de no degradacién, siendo
casi certera la posibilidad de subsistencia
de todos los seres abidticos y bidticos?”.

En ese marco, los parametros de tener
que circunscribirse a la minima intervenciéon
no tiene una relacion directa con el principio
de legalidad material, sin embargo, forma
parte de los pilares de una correcta politica
criminal que tienen que ser objeto de ana-
lisis de los legisladores cuando se estudia la
necesidad de establecer las leyes necesarias
para el logro del equilibrio social.

272 Enrique Bacigalupo, “La instrumentacién técni-
co-legislativa...’] ob. cit., pags. 195.

273 Saez Portillo, Jorge, ob. cit., pag. 567.

No obstante, y contradiciendo la posi-
cién de que se vulnera la ultima ratio me-
diante una regulacion del estilo, debe de-
cirse que tal perspectiva tropieza con las
exigencias que traen aparejadas el nom-
brado principio de legalidad, dado que es
parte de las actividades de los parlamen-
tarios, y por lo tanto no del juez ni los doc-
trinarios, decidir mediante la fijacion de
tipos y penas, cudles son los limites de la
intervencion del derecho penal®’“.

Por lo tanto, es la gravedad del riesgo
producidolo quellevara a la diferenciacion
fronteriza de lo que puede considerarse
una conducta que desoye una norma ad-
ministrativa y un comportamiento propio
de un ilicito penal, toda vez que para este
ultimo son menesteres que tanto las ac-
ciones y omisiones tipificada puedan per-
judicar de manera grave el equilibrio de
los sistemas naturales?” y no simplemen-
te aquellas autorizaciones concedidas por
un Estado incapaz y desinteresado.

274 Ruvira, José de Madaria, ob. cit., pag. 279.
275 idem, pag. 280.
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VOLVER AL INDICE

El comportamiento tipico y el injusto 4
como presupuesto de atribucion penal ambiental

l. La accidn contextual
gue subyace a los delitos
e incluso a los medioambientales

Un hecho para ser considerado punible,
debe suponer un comportamiento a califi-
car en el caso concreto y que satisfaga los
presupuestos de una ley penal determina-
da. Es en virtud de ello que se conceptua-
liza la subsuncién, vale decir, responder a
la pregunta de si una persona es punible
sobre la base de una conducta establecida
segun determinadas normas penales?’°.

Para ello es necesario vincular totalmen-
te el concepto de accién con el de imputa-
bilidad, sin consideracién de la antijurici-
dad, toda vez que pueden ser atribuibles
juridico penalmente todos los comporta-
mientos, buenos y malos, ya que para la
imputabilidad es una categoria tanto juri-
dica como ético social*”.

Este razonamiento moderno tiene como
anclaje la evolucién del trabajo realizado
por la dogmatica penal en términos cien-
tifico-sistematicos, resultando mayor que
cualquier planteo o conceptualizacion ba-
sica, toda vez que permitié establecer las
cuestiones mas relevantes de la tipicidad,
la antijuricidad y la culpabilidad conjun-

276 Frister, Helmut, “Derecho Penal — Parte General’,
traduccién de la 4° edicion alemana de Marcelo
A. Sancinetti, editorial Hammurabi, Buenos Aires,
ano 2011, pag. 150.

277 Jakobs, Giinther, “Derecho Penal - Parte General’,
Fundamentos y teoria de la imputacion, 2° edicién,
corregida, editorial Marcial Pons, Madrid, afio
1997, pag. 157.

tamente con la relacién que existe entre
ellas, sin perjuicio de lo cual, debemos
tener presente que los principios de siste-
matizacion son muchos y pueden ser un
problema de la dogmatica de esta rama
del Derecho?’®, dado que las categorias
o elementos basicos le dan un comienzo,
un orden y principios comunes que previa-
mente no tenia®’?, lo cual a su vez trajo apa-
rejado la complejizacion de la materia.

Con esto lo que quiere hacerse enten-
der es que la evolucién de la teoria del
delito en el Siglo XX no tuvo su desarrollo
como cuestion interna del Derecho Penal,
sino que fue coadyuvada por la filosofia y
la historia del pensamiento®®, con lo cual
queda claro que los objetos de proteccion
de este ordenamiento punitivo no es algo
gue venga dado de modo previo y perma-
nente, sino que mas bien se determinan
en cuestiones normativas®', lo cual hace
comprender que hay limites que estan re-
presentados por el propio ser de las perso-
nas que llevan a que existan objetos que el
Derecho penal debe proteger, implicando
a su vez que también hayan algunos que
no deban ser resguardados, siendo esto

278 Roxin, Claus, “Derecho Penal — Parte General’, Tomo
I, Fundamentos: La estructura de la Teoria del De-
lito, editorial Civitas — Thomson Reuters, 1° reim-
presion, afo 2010, pag. 197/198.
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lo que ha reconocido que la imposicién de
conminaciones se asocie a la realizacion de
un determinado hecho en particular con el
presunto autor del mismo??2,

Ahora bien, muchas veces las personas
cuestionan el espacio que se le otorga a
la discucién cientifica juridico-penal, sin
saber o desconociendo cuando menos,
que dicha circunstancia consiente el hacer
frente a dudas y mediante ello reflexionar
para tomar un punto de vista propio que
no conlleve una aceptacion “a ciegas” de
la manifestacién dominante, dado que la
dogmatica de esta materia, en tanto sena-
la limites y conceptualiza elementos, per-
mite que lo juridico penal sea calculable y
seguro, alejandolo de cuestiones irracio-
nales, arbitrarias e improvisadas®®.

Es incluso gracias a esto que desde la
epoca de los ‘70 se habla de un nuevo sis-
tema que tiene como base un punto de
partida, el cual posee como guia exclusivo
a las finalidades del propio ordenamiento
penal, es decir, una posicién “racional-fi-
nal” o “funcionalista”*,

Sobre tal tesitura es que actualmente
para la imputaciéon debe tenerse presente
lo qué es un sujeto, de lo qué es el mun-
do exterior para el mismo y de cuando se
puede vincular la conformacién del mun-
do exterior con éI?®°. No obstante, las atri-
buciones de los distintos injustos penales,
no pueden inmiscuirse de manera total en
la constitucién individual de cada perso-
na, dado que el Derecho penal también
debe velar por el cuidado de la expectati-
va de interaccion social de todos?®.

282 [dem.

”

283 Roxin, Claus, “Derecho Penal...; ob. cit.,, pags.
206/207.

284 idem, pag. 203.

285 Jakobs, Glinther, “Derecho Penal — Parte General’,
ob. cit, pag. 169.

286 Idem, pag. 170.

Por lo tanto, cualquier acto no llega a ser
una expresion de sentido individual por si
mismo, sino que lo es a través del juego
intelectual que relaciona al sujeto con la
carga que le cabe en virtud de las conse-
cuencias de su organizacion, recayendo
la responsabilidad juridico penal sobre la
idea de la extralimitacion del mismo?¥.
Atento a esto, es que en la totalidad de la
deterinacion de tipos se describen realiza-
ciones de comportamientos individuales
abstractos que son configuraciones del
mundo en donde se defraudan expectati-
vas sociales, con lo cual se plasma la idea
de que las condiones propias de la“accién”
son condiones minimas del tipo?®.

Esto nos lleva a que cuando conceptua-
lizamos accion, se deben excluir el control
de los impulsos, no obstante el direccio-
namiento de los comportamientos han
de determinarse conforme las capacida-
des individuales de cada presunto autor.
Asi las cosas, el injusto es la objetivizaciéon
de una actitud incorrecta ante la norma,
lo cual nos lleva a definir la evitabilidad
de las diversas acciones que se presentan
en el mundo enmarcado en una sociedad
moderna®® haciendo relevante no el sig-
nificado que individuamente le da una
persona a un comportamiento, sino antes
bien, el que le asigna la sociedad, toda vez
que solo para el autor el hecho comienza
con el dolo, siendo que para el resto de tal
comunidad tiene inicio cuando se objeti-
viza mediante su realizacién?*.

En este contexto, es dable tener presen-
te que en la evitabilidad no importa si el
autor puede o pudo conocer la prohibi-
cion de su comportamiento o las conse-
cuencias del mismo, toda vez que no es

287 idem, pag. 172.
288 idem, pag. 200.
289 idem, pags. 172/173.
290 idem, pag. 203.
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dependiente de la cognocibilidad de di-
cha regulacion normativa, dado que sélo
debe saber que esta prohibida tal conduc-
ta y que determinandose con la hipotesis
de que si el autor hubiese tenido el mo-
tivo dominante de evitar tal conducta, la
habria evitado, siendo ello lo que lleva a
aseverar que si la accion se define como
causacion evitable del resultado, se trata
entonces de todos los movimientos cor-
porales cognocibles en su conformacion
como asi también de sus consecuencias®'.

Con ello, llegamos a la formulacién de
que imputar significa efectuar la correcta
diferenciacién entre un suceso personal
propio de los sucesos causales que no lo
son, lo que equivale a decir que cuando se
afirma que una determinada persona es
autora de un comportamiento delictivo se
quiere manifestar que es su propio hecho
y no obra de la causalidad natural, vale
decir, el hecho es la autorrealizacion de la
voluntad y la imputacion es el juicio que
relaciona el hecho con esa voluntad®2.

Por supuesto, es dable exponer que esta
aceptado por la dogmatica penal dominan-
te que no existe accion cuando hay alguna
causa de exclusion de la misma como pue-
de ser un acto reflejo, la fuerza fisica irresis-
tible y un estado de inconsiencia absoluta
inevitable. Sin perjuicio de ello, estas cau-
sas de exclusiéon de la accon no se toman
en términos absolutos, dado que en tales
casos debe verificarse sila acciéon inmedia-
tamente anterior es relevante para el Dere-
cho penal, es decir, si era relevante®®.

Asi, se entiende que la causacién de un
resultado individualmente evitable es el

291 idem, pags. 173/174.

292 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal — Parte Gene-
ral’} 2da. edicion totalmente renovada y amplia-
da, editorial Hammurabi, afio 1999, pag. 200.

293 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...’] ob. cit.,
pags. 250/252.

supraconcepto donde se engloba al com-
portamiento doloso e imprudente, por lo
que el conocimiento de la ejecucion de
la accién y la consecuencia de la misma o
su cognocibilidad individual pertenecen
al injusto, siendo asi que al momento de
examinar un actuar presumiblemente ili-
cito, se comienza con el interrogante de
saber si tal conducta se encuentra estable-
cida dentro de la legislacion juridico-pe-
nal, mas precisamente en el tipo delictivo,
para luego determinar si el disvalor gene-
ral del tipo llevado a cabo, se encuentra
autorizado por algun permiso normativo,
haciendo caer en consecuencia la antiju-
ricidad de dicho suceso, segundo nivel de
analisis en el camino a la punibilidad de
un preciso accionar delictivo®*, lo cual nos
lleva a sostener que para penar a un sujeto
particular, debe haber obrado contrario a
la norma y de manera culpable®®.

De tal suerte es que todo el aspecto
subjetivo del delito, incluido el dolo y la
imprudencia, sirve para que se realice el
fin de la pena, es decir, el mantenimiento
de la vigencia de la norma sobre ideas de
prevencion general positiva?®. Esto quie-
re indicar que en un contexto de vida so-
cial, las expectativas de las personas deber
ser aseguradas normativamente, es decir,
confirmando al que confia en las normas
gue, en caso de que se frustren o quebran-
ten las mismas, su confianza es correcta y
que el defecto esta en la persona que la
quebrantd, vg. el delincuente, mostran-
do que por medio de la pena se produce

294 Frister, Helmut, “Derecho Penal — Parte General’,
traduccion de la 4° edicion alemana de Marcelo
A. Sancinetti, editorial Hammurabi, Buenos Aires,
afo 2011, pag. 150/151.

295 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...’] ob. cit.,
pag. 201.

296 Jakobs, Gunther, “Sobre el tratamiento de las al-
teraciones volitivas y cognitivas’; en obra colectiva
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo
XLV, Fasciculo I, enero-abril de 1992, pag. 213.
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un gravamen a quien delinque y con ello
se reafirma la confianza en la vigencia de
la norma, siendo este posicionamiento
lo que otorga la posibilidad de tener tres
efectos, la confianza en la vigencia norma-
tiva, el rechazo de los modelos de conduc-
ta no conformes a la normay el aprendiza-
je de las consecuencias de la infraccion a
tales legislaciones®”.

Precisamente fue mediante la actual
dominante teoria del delito de imputa-
cion objetiva que se modifica la relaciéon
de causalidad como Unico fundamento
de larelacién entre accion y resultado, ela-
borandose ahora ademas de la relacion
de causalidad y como piso minimo, bases
de consideraciones juridicas, por lo que la
causalidad serd limite minimo pero no su-
ficiente para la atribucién de un resultado,
en donde igual se debera comprobar si el
comportamiento ha generado un peligro
juridicamente desaprobado para la pro-
duccién de un resultado y que tal resulta-
do producido deber ser la realizaciéon de
dicho peligro®s.

Sobre el entendimiento de lo dicho es
que alguno de los mas grandes doctrina-
rios de la rama penal sostienen que lo de-
cisivo ha de ser siempre la solucién de la
cuestion material pasando las exigencias
sistematicas en retroceso a un segundo
plano, dado que cuando todas las cons-
telaciones de casos son reconducidas a la
finalidad de la ley se garantiza la justicia en
el caso concreto, todo lo cual puede llevar a
que aparezcan contradicciones valorativas
en el funcionalismo, sin perjuicio de que
éste es el Unico sistema o posicién dogma-
tica que soluciona los mismos a través de si,
dejando ver un avance desde lo cientifico
respecto alas restantes posiciones anterio-

297 idem, pags. 214/215.

298 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...; ob. cit.,
pags. 271/272.

res con la consecuente sefal de ser punta
pie para las evoluciones venideras®®.

Ademas, la teoria de la imputacién objeti-
va en general, y en particular la teoria de los
sistemas, permite un desarrollo del Dere-
cho penal sobre la determinacion de las pro-
piedades objetivas de una conducta impu-
table, a la cual se le vincula en su favor o en
su contra, su propio resultado producido®®.

.- La realizacion del tipo

Un resultado delictivo s6lo puede de-
terminarse con cierta certeza si se articula
de una manera concatenada las distintas
fases de la imputacién, dado que cada
uno de los presupuestos esta relacionado
y depende de la preexistencia de su ante-
cesor, dando en caso positivo una accion
injusta no tolerable socialmente3'.

Esto trae aparejada la idea de que en
esta sociedad posmoderna se vive de
una manera riesgosa a causa de los peli-
gros que acarrea esta etapa tecnocratica.
Sin embargo, no toda creacion de riesgos
puede ser objeto de prohibicion del Dere-
cho penal, toda vez que ello equivaldria a
limitar de modo intolerable la posibilidad
de accion de las personas, siendo esto lo
gue permite aseverar que dentro de la inte-
raccion interpersonal que hay en nuestras
sociedades existen riesgos permitidos que
excluyen latipicidad de algunas acciones®®.

A esta altura debe ponerse de resalto
que el riesgo permitido puede estar deter-
minado normativamente o por una pon-

299 Roxin, Claus, “Derecho Penal...; ob. cit., pag. 217.

300 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...” ob. cit,,
pag. 203.

301 Jakobs, Glinther, “Derecho Penal — Parte General’,
ob. cit, pag. 188.

302 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...’ ob. cit.,
pags. 271/272.
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deracién de bienes, y su apreciacion debe
hacerse exante, es decir,en el momento en
que el autor emprende la accién riesgosa.
Igualmente, el juicio que se hace sobre el
mismo debe ser de caracter objetivo, por
lo que no dependera de la valoracion sub-
jetiva que pueda efectuar el autor3®.

Menester es manifestar que la accion y
el tipo no son distintos escalones del ilicito
juridico-penal, toda vez que las acciones
en este sentido son solo aquellas que es-
tan determinadas en cada caso particular
a través de los efectos externos evitables
del sujeto, lo cual nos obliga a que se ana-
licen de modo separado ambos parame-
tros, dado que al ser la accion la causacién
de un resultado individualmente evitable,
permite inducir que el tipo consta de ele-
mentos objetivos y subjetivos, encontran-
dose como parte de estos la evitabilidad
—subjetivo- y un resultado —objetivo-, lo
que conforma una actividad corporal que
puede incluso, pero no necesariamente,
tener consecuencias®®.

Asi, cuando se comienza a elaborar una
posible solucién de los casos particulares,
la distincion entre tipo objetivo y subjeti-
vo tiene una funcién determinante en los
delitos dolosos, dado que como primer
presupuesto hay que examinar la faz ob-
jetiva para luego ingresar al analisis de la
subjetiva, deduciéndose por ello que el
tipo objetivo es un disvalor del acontecer
—disvalor del resultado- y el subjetivo un
disvalor de motivacién —disvalor de accion-
del respectivo delito®®.

303 idem, pag. 273.

304 Jakobs, Gunther, “Derecho Penal — Parte General’,
ob. cit., pag. 199/200.

305 Frister, Helmut, “Derecho Penal — Parte General’,
traduccién de la 4° edicion alemana de Marcelo
A. Sancinetti, editorial Hammurabi, Buenos Aires,
ano 2011, pag. 166/167.

Respecto a esto y a modo de tracto intro-
ductorio, dentro del tipo objetivo se en-
cuentra el aspecto externo del delito que
se genera a partir de la actividad corporal,
dejando en el tipo subjetivo las actitudes
psiquicas internas de la persona que en
cada caso particular toma parte, demos-
trandose que este ultimo es condicion del
primero*%,

De tal suerte, existen acciones que pue-
den no constituir un injusto como tam-
bién aquellas que si lo son. Las primeras
se realizan sin antijuricidad sobre dos po-
sibilidades, una que no contiene ningun
elemento de este tipo de acciones y la otra
en el entendimiento que, si bien se dan to-
dos los elementos de la accion antijuridica,
también se dan otros adicionales de jus-
tificaciéon que convierten en tolerable lo
socialmente insoportable3?’. Entonces, el
conjunto de los elementos con los cuales
se define un comportamiento que, si aca-
so es tolerable en un concepto de justifi-
cacion, se denomina tipo de injusto®,

Sin embargo, debe dejarse aclarado que
hay una independencia del tipo respecto al
juicio de antijuricidad y al de justificacion,
dado que cuando queda realizado se consti-
tuye como injusto por carecer de un permi-
so del ordenamiento normativo, corrobo-
randose que el Unico presupuesto positivo
del injusto es la efectivizacidon del tipo3®.

Asimismo, y a esta altura, ademas de la
clasificacion en los delitos de actividad y
de resultado, y éste ultimo en lesién o peli-
gro concreto o abstracto visto en el capitu-
lo anterior, existen otras categorizaciones.
Asi, conforme la estructura del tipo obje-

306 Jakobs, Giinther, “Derecho Penal — Parte General”,
ob. cit., pag. 199/200.

307 idem, pag. 190.
308 idem, pag. 191.
309 idem, pag. 195.
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tivo, se puede diferenciar entre delitos de
estado y permanentes, en donde lo se tie-
ne en cuenta es si el ilicito tiene la posibi-
lidad de acumularse en el tiempo; tal es asi
que en los de estado el acontecer tipico, el
mismo se compone de un suceso que con
la produccion definitiva se considera con-
cluido, mientras que en los llamados per-
manentes el disvalor del resultado realiza-
do aumenta con la duracion del acontecer
delictivo. Esta diferenciacién es pertinente
a los efectos de determinar el momento del
hecho y su consecuente prescripcion3'.
Para finalizar con los factores del tipo obje-
tivo, nos debemos detener en la distincién
entre delitos generales y especiales, en los
cuales en ocasiones no se presupone una
especial obligacion de preservar el bien ju-
ridico protegido —generales- y en otras si
—especiales o de deber-, siendo utilizado a
los efectos de la determinacién de la cali-
dad de participacion de los intervinientes
en un hecho ilicito®'".

Dentro del tipo subjetivo se encuentra
el conocimiento de todo el acontecer de-
lictivo que describe y detalla el tipo obje-
tivo, lo cual significa que si una persona
realiza un comportamiento enmarcado en
el tipo objetivo de una norma juridico-pe-
nal pero no conoce una de las circunstan-
cias de este, el presunto autor no actua de
modo doloso, atribuyéndose una conduc-
ta imprudente si la mencionada legislacién
asi lo permite®'2,

Es respecto a toda la subclasificacion
gue es menester mencionar que en la ac-
tualidad la dogmatica penal entiende que
puede comprenderse e imputarse con-

310 Frister, Helmut, “Derecho Penal — Parte General’,
traduccién de la 4° edicidon alemana de Marcelo
A. Sancinetti, editorial Hammurabi, Buenos Aires,
ano 2011, pag. 170/171.

311 idem, pag. 171.
312 idem, pag. 172.

ductas desde la posicién de garante que
tiene el presunto autor. Asi, esta posicidon
en los delitos comunes activos encuen-
tra su base misma en la accién, dado que
toda persona debe ser garante de que sus
comportamientos no lesionen bienes juri-
dicos de los otros ciudadanos. Ahora bien,
en cuanto a los delitos especiales, tiene
fundamento en el deber que emerge de la
posicion que ostenta institucionalmente
la persona presuntamente responsable®'3,

Todo esto se da porque existe la apro-
bacion juridica de algunas acciones en si
peligrosas, las cuales son el resultado de
una ponderacion de intereses, en la que se
entrelaza una valoracién entre la libertad
de poder realizar tales acciones en si pe-
ligrosas, dado que tienen un mayor peso
que el riesgo de lesién de bienes juridicos
creados por las mismas. Solo ante esta
preponderancia de la libertad de realiza-
cién de acciones en si peligrosas sobre el
riesgo de peligro para bienes juridicos que
generan, estamos ante un riesgo juridica-
mente permitido3'.

Es asi que la idea del comportamiento
socialmente adecuado que se mantuvo
dentro de los limites del riesgo permitido
por la norma es uno de los criterios que
subyacen, deducen de la teoria de la impu-
tacion objetiva. Ademas en este, también
se encuentran el principio de confianza, la
prohibicién de regreso y la comisién en po-
sicion de garante®’.

Sobre esos parametros se puede refe-
rir de modo escueto, que el principio de
confilanza permite que no se impute obje-
tivamente un hecho ilicito a una persona
determinada en virtud de que, quien obré

313 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...] ob. cit,,
pag. 244.

314 Frister, Helmut, “Derecho Penal...; ob. cit., pag. 201.

315 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...; ob. cit.,
pag. 273.
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confiando en que todos los demas se man-
tendrian dentro de los peligros permitidos,
no producira el resultado por permanecer
dentro de los limites establecidos para su
rol y sobre tal base no renuncia al ejercicio
de la libertad que legitimamente tiene por
una presunta accion ilicita de otros?®'°.

Ademas, existe la prohibicion de regreso,
criterio que sirve para limitar la atribucién
de unresultado a ciertos comportamientos
que pueden haber resultado causales pero
que estan fuera del interés del Derecho pe-
nal. Mediante ello se intenta hacer excluir
la imputacion en aquellos casos en los
que la causa ha sido puesta por una per-
sona que no tiene porqué responder por
el resultado que produce directamente un
tercero o que puede ser imputable directa-
mente a la victima. En virtud de tales presu-
puestos, laimputacién solo alcanza a quien
es garante de la evitacion del resultado®'’.

Asi, una atribucion de resultado queda
excluido en aquellos casos en los que tal
resultado es mediacién de un tercero que
no obra conjuntamente con el autor inim-
putable. También queda sin endilgamien-
to el comportamiento que realiza un ries-
go no permitido y este es consecuencia de
la conducta o de una situacion particular
de la misma victima, culminando con que
concomitantemente queda sin imputa-
cion de resultado, la accién cuyo peligro
fue creado por un tercero?®®,

Sobre todo lo dicho, es que una imputa-
cion objetiva consecuente tiene que poner
en la base del enjuiciamiento del riesgo
toda la situacion de hecho objetiva existen-
te al momento de la accion y preguntar-
se con que probabilidad era de esperar la

316 idem, pag. 276 y Frister, Helmut, “Derecho Pe-
nal...’ ob. cit,, pag. 203.

317 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...’ ob. cit.,
pag.276/277.

318 idem, pag. 277.

produccioén del resultado conforme las re-
glas generales de la experiencia. Asi, en el
tipo objetivo se establece que tal circuns-
tancia se encuentra juridico-penalmente
reprobada y por tal motivo debi6 ser evi-
tada por quien la acciond, siendo objeto de
andlisis del tipo subjetivo, la cuestion de si
quien actud conocia tales circunstancias y
debio evadirlas. Cumplimentados tales pa-
rametros, deviene el reproche de que esta
persona no se comporté como lo exige la
norma de conducta que subyace al ilicito®'®.

lll.- La realizacidn
del tipo en los ilicitos ambientales

Para clarificarlo mds nitidamente en
cuanto a las situaciones hipotéticas que
pueden darse respecto a las instituciones
dogmaticas antes referenciadas, vale decir,
base de la imputacién objetiva, y siempre
dentro de los posibles delitos que pueden
darse en vulneracién o quebrantamiento
del bien juridico medioambiente, se puede
decir que un riesgo del que debe respon-
der uno de los intervinientes, o varios de
acuerdo al grado de participacion, siem-
pre es definido como causa determinante,
mientras que todas las demas condiciones
se condisideran no determinantes. Asi, tal
suceso puede imputarse de manera preli-
minar a la victima, al autor o a un tercero.
Como un ejemplo podriamos mencionar
la persona que tiene una especie animal
prohibida para tenerse en una vivienda.
En el caso, puede ser presunto culpable,
quien de manera furtiva lo ha apresado,
también a quien lo tiene como mascota,
dado que es conocido por la generalidad
de la sociedad que hay especies de ani-
males que no son domésticas y finalmen-
te, un tercero, el cual transporté, aun de

319 Frister, Helmut, “Derecho Penal..., ob. cit., pag. 203.

Delitos penales contra el medioambiente. Inicio de un debate necesario // 75



modo gratuito, al animal hasta la casa de
quien terminé siendo su “dueno”.

Estos comportamientos incorrectos por
parte de los intervinientes del curso lesivo,
pueden a su vez ser combinados, toda vez
que puede tanto el autor como el tercero
haber violado la posicién de garante que
le cefia de acuerdo al ambito de organi-
zacion que les pertenece o el rol que te-
nian en una determinada institucién. Sin
perjuicio de ello, la solucién concreta del
referente caso va a depender del estadio
de desarrollo alcanzado por la sociedad
donde se intente resguardar al ambiente,
toda vez que la imputacién como formay
dentro de la teoria de imputacion obijeti-
va, se reconduce a los inicios de la cultura
humana pero su contenido depende del
contexto social actual, por lo que es vincu-
lada a la sociedad concreta’®.

Ahora, podriamos preguntarnos porqué
no atribuimos a todos los intervinientes
el comportamiento aludido. La respuesta
tiene que ver con que toda imputacion,
incluso la juridico-penal, se vincula a un
suceso que acontece en el mundo exterior
y con un destinatario (o varios) de la mis-
ma, de tal modo que el destinatario de la
atribucion aparece como a quien le perte-
nece dicho suceso, ya sea porque lo cred o
por haber permitido que tuviese lugar.

Con lo dicho se quiere significar que la
simple relaciéon causal, vale decir, la cau-
sacidn, aun adecuada o dolosa, resulta
insuficiente para fundamentar un endilga-
miento, dado que la causacidon unicamen-
te afecta al lado cognitivo de lo aconteci-
doy es por ello que no aporta orientacién
social. Asi se deja claro que para la impu-
tacion de comportamiento no es decisiva
la capacidad de quien actua, sino las que

320 Jakobs, Glinther, “La imputacién objetiva en el De-
recho Penal’; 1° edicion, 1ra. reimpresién, editorial
Ad-Hoc, Buenos Aires, aio 1997, pag. 14/18.

el sistema normativo le impone al rol de
la persona en ese determinado momento
del comportamiento desviado. Esto lo-
gra verse en los hechos imprudentes de
modo mas perceptible, dado que aunque
una persona que tenga en su vivienda un
animal prohibido (en la hipdtesis de que
la norma admita la imprudencia) no pien-
se en tal contravencién, constituye igual-
mente una conducta contraria a la norma.
En igual sentido, en los delitos dolosos
tampoco es determinante la interpreta-
cion que pueda hacer la persona que de
manera consiente se apropia de una es-
pecie animal que sabe no puede hacerlo,
toda vez que lo concluyente es la interpre-
tacion objetiva orientada con base en el
rol que la legislacién pertinente le asigna.

Estos fundamentos admiten sustentar
los tres items propugnados por el funcio-
nalismo radical en cuanto a que “..7) Los
seres humanos se encuentran en el mundo

social en condicién de portadores de un rol, esto

es, como personas que han de administrar un
determinado segmento del acontecer social
conforme a un determinado standar; 2) En-
tre autor, victima y terceros, segun los ro-
les que desemperien, ha de determinarse a
quien compete, por si solo o junto con otros,
el acontecer relevante, es decir, quién por
haber quebrantado su rol administrdndolo
de modo deficiente responde juridico-penal-
mente...; 3) Esto rige tanto respecto de he-
chos dolosos como de hechos imprudentes;
solo que en el dmbito de los hechos dolosos
frecuentemente el quebrantamiento del rol
es tan evidente que no necesita mayor expli-
cacion...”*.

A esta altura, podemos bosetar posibles
configuraciones hipotéticas coherentes.
De tal suerte, no forma parte del rol de
cualquier ciudadano eliminar todo riesgo
de lesién de bienes juridicos ambientales,

321 idem, pag. 25.
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dado que existe un riego permitido para
tales bienes como puede ser la fumigacién
de tierras con agroquimicos permitidos,
donde la normativa y sélo ella, establece
un grado de infectacion del suelo, dando-
le un correcto standard de comportamien-
to a quienes lo realizan procurando asi un
desarrollo sustentable del mundo. Tam-
bién, debemos resaltar que en las relacio-
nes sociales interconectadas no es parte
de los roles establecidos legalmente, que
una persona pueda controlar de manera
permanente a todos los demas, toda vez
que haria imposible una division de traba-
jo. Esto sucede en los casos en donde el
vendedor del agroquimico confia en que
el fumigador hara su trabajo de manera
correcta y dentro de las cantidades admi-
tidas, por lo que el principio de confianza
se basa en la idea de, como se expuso en
los parrafos anteriores, que todos los res-
tantes intervinientes de un hecho son res-
ponsables de sus propios actos. Con esto
se admite la posibilidad de divisién de tra-
bajos, la cual decaera cuando el reparto
de trabajo se reciente en atencién a que la
otra persona, la potencial autora, no hace
o no ha hecho justicia a la confianza brin-
dada normativamente a su rol*%,

Para continuar es indicativo que dentro
de los delitos ambientales existe una pro-
hibicion de regreso cuando quien, en lo
interrelacional de la sociedad, asumié un
comportamiento estereotipado normati-
vamente inocuo, no vulnerando el rol asig-
nado como parte de dicha sociedad, aun
cuando otra persona, mas precisamen-
te su comportamiento, lo vincule con un
ambito de organizacién no permitida, tal
como pasa en las circunstancias en don-
de un vendedor de agroquimicos a gran
escala y luego de expender una cantidad
considerable a una empresa fumigadora,

322 idem, pags. 29/31.

intente ser imputado porque ésta ultima
desoiga la legislacién de colocacién de tal
elemento téxico y contamine varias capas
de suelo de una fraccion de tierra determi-
nada. Aqui se trata de desviar una conduc-
ta por si misma carente de sentido hacia
una delictiva, por supuesto con el cono-
cimiento por parte de los fumigadores de
que se va a producir tal dano al ambiente.

Finalmente, puede que la configuracién
de un contacto social sea competente no
s6lo del autor sino también sobre la vic-
tima, ya sea por serle imputable tal com-
portamiento o porque se encuentre con la
desgracia de hallarse en esa posicidon de ga-
rante por su rol, momento en el que existira
una competencia de la victima que no sera
imputable, o cuanto menos no solamente,
al presunto autor. Ejemplificativamente,
podriamos mencionar el consentimiento
brindado por el titular registral de la tie-
rra a que la empresa fumigadora vierta en
mayor porcentaje al permitido, el agroqui-
mico que culmina con una toxicidad su-
perior al permitido. Asimismo, cuando es
la misma victima quien prepara el liquido
para ser desparramado en la fraccién de
terrenoy lo hace superando lo permitidoy
conociendo de tal prohibicién, ocasionan-
do infraccién a un deber de autoprotec-
cion directa de su propia vida, situaciones
gue no le permiten a la persona damnifi-
cada por el dafno no asumir que a causa de
su comportamiento arriesgado afronte las
consecuencias que eran previsibles y por
tanto evitables’%.

IV.- El dolo y la imprudencia

Dentro de la realizacion de un ilicito ju-
ridico-penal, y a su vez en los delitos de in-
dole dolosa, su tipicidad se debe a factores
externos e internos, y teniendo en consi-

323 idem, pags. 34/37.
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deracién que el aspecto objetivo ya fue
desarrollado en los parrafos antecedentes,
corresponde adentrarnos en la parte sub-
jetiva de un comportamiento reprobado
por la legislacién penal. Asi, es convenien-
te recordar que como factor principal del
tipo subjetivo de cualquier delito de esta
categoria nos vamos a encontrar al dolo.

Con esta tesitura advertimos que al tipo
subjetivo pertenecen las circunstancias
que determinan la realizacion del tipo ob-
jetivo en una conducta tipica, vale decir, el
dolo y la imprudencia, al igual que aque-
llos otros elementos subjetivos del injusto
que referencia la norma para caracterizar
o esquematizar un comportamiento, los
cuales deben concurrir al momento de
emprender la accidn ejecutiva que permi-
te al presunto autor salir de su dmbito de
organizacion del curso causal y que tiene
como destino el resultado no permitido®*.

Ilgualmente, entendiendo que los ele-
mentos del tipo subjetivo son requisitos
del injusto al igual que una forma especifi-
cay una especial cantidad del mismo, este
injusto no puede ser objeto del tipo sub-
jetivo, toda vez que el conocimiento o la
cognocibilidad no es parte del dolo o de
la imprudencia sino de la culpabilidad en
atencién a que pertenece a ella*®.

Es mediante el concepto de dolo que se
permite atribuir un determinado acontecer
factico como la propia accién a una perso-
na en particular, siendo estos elementos
internos psiquicos del comportamiento los
que son objetivizados en los tipos objeti-
vos. Ahora bien, debemos dejar bien acla-
rado que el tipo subjetivo de una accion
penalmente responsable no se termina en
el dolo, dado que existen algunos que re-
quieren una finalidad trascendente de la

324 Jakobs, Glinther, “Derecho Penal — Parte General’,
ob. cit.,, pag. 309.

325 idem, pag.311.

realizacion de dicha conducta y por ello es
que algunos sostienen que en el delito do-
loso el autor obra sabiendo lo que hace3*.

Mediante tal afirmaciéon es que existe
una técnica de regulacion sistematica que
entiende que los elementos subjetivos dis-
tintos al dolo o la imprudencia siempre se
mencionan en el ilicito en particular, en el
caso concreto y dentro de la parte especial.
De tal suerte, la punibilidad de la impru-
dencia siempre debe imponerse expresa-
mente al respectivo tipo concreto e inclu-
so limitdndose a determinados elementos
tipicos, ante lo cual, en caso de no estar es-
tablecido de este modo, todo el tipo debe
desarrollarse de manera dolosa’¥.

Ante lo dicho, podemos manifestar que
es de publico y notorio para los profesio-
nales y estudiantes avanzados de derecho,
que el dolo dirigido a la realizacion de un
tipo pertenece en si mismo al tipo como
parte subjetiva de este, sin perjuicio de lo
cual también es dable aclarar un poco mas
detenidamente que eslo que debemos en-
tender por la palabra “dolo”, vocablo que a
través de su afirmacion o negacién decide
la mayoria de las veces sobre la punibili-
dad y en todo caso sobre su magnitud3%,
dado que el hecho de que la individuali-
zacion en la imputacion tenga la funcién
de eliminar la separacion de papeles aun
no explica por qué dentro de lo individual-
mente evitable se distingue entre dolo e
imprudencia’®.

Podriamos establecer aqui una pequena
manera de diferenciaciéon entre una con-
ducta que contiene dolo y otra que solo se

326 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...” ob. cit,,
pags. 314/315.

327 Jakobs, Gunther, “Derecho Penal — Parte General’,
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llevd a cabo de manera imprudente. Asi,
en el dolo las consecuencias son acepta-
bles en virtud de que sino no obraria de
este modo, en cambio en la imprudencia,
la situacion tiene falta de conocimiento de
las consecuencias y su aceptabilidad no
son imaginables, dado que en un compor-
tamiento de este estilo el presunto autor
acepta la probabilidad de que él mismo se
ocasione un dano, mientras que cuando
se actua dolosamente, la previsién de un
planeamiento lleva a la persona a dejarse
excluida prima facie de cualquier presunto
riesgo de lesion®*, por lo que el limite del
dolo se determina de un modo tajante en-
tre el conocimiento o su contrario respec-
to al hecho. Este objeto de conocimiento
es un acto terrenal, toda vez que la mera
posibilidad de reconocerlo fundamenta
s6lo un reproche por imprudencia®'.

Asi las cosas, para que un determinado
comportamiento pueda tildarse de dolo-
so, la persona que lo ejecute debe conocer
las circunstancias del tipo legal aunque no
el tipo en si mismo. Esto quiere decir que
el autor se ha decidido conscientemente a
realizar el disvalor tipico y lo lleva a cabo
cuando, al ejecutar la accién adecuada
al tipo, conocia las particularidades que
cumplen el tipo**?, aunque no el precepto
mismo de la norma que transgrede.

En ese entendimiento, hay que aclarar
que en el ambito de conocimiento de una
prescripcion tipica dolosa se pueden hacer
distinciones respecto a la consecuencia
que puede llegar a traer un determinado
hecho. De esta manera, un autor cualquie-
ra puede obrar a causa de darse cuenta
que esta realizando un comportamiento
tipico, ya sea que la quiera por si mismo o
por las consecuencias que ello apareja, lo

330 idem, pag. 313.
331 Frister, Helmut, “Derecho Penal...; ob. cit.,, pag. 219.
332 idem, pag. 220.

cual nos lleva a alimentar la idea de que la
anticipacion asi prevista es condicién sufi-
ciente de la accidn, siendo éste el ambito
de las consecuencias principales.

También puede suceder que el autor de
un presunto hecho puede obrar dandose
cuenta de la realizacién del tipo pero sin
que aquello de lo que se da cuenta sea
también contenido de su voluntad. Puede
ser percibido como dependiente de la vo-
luntad pero el llevarlo a cabo no es moti-
vo del actuar, haciendo de este ambito de
consecuencias de un determinado suceso,
las derivaciones secundarias®*.

Sobre tales asertos es que podemos decir
gue en relaciéon con los fines de la norma,
consistente en evitar el comportamiento
que defrauda expectativas, en el ambito
de las consecuencias principales el autor se
ha desmarcado volitiva e intelectualmente
de la evitaciéon de dichas consecuencias,
en tanto que en las consecuencias secun-
darias, sélo se ha desmarcado de las conse-
cuencias intelectuales, quedando lo voliti-
vo sin posibilidad de tener un objeto.

Ante ello, es dable decir que la férmula
usual utilizada en aras de concebir al dolo
como “conocimiento y voluntad” de una
determinada realizacién de un tipo penal,
resulta un poco escueta, dado que para ser
mas certera tendria que argumentarse so-
bre la idea de que el dolo es el conocimien-
to de que larealizacion del tipo depende de
la ejecucidn querida de la accién, aiin cuan-
do no sea querida por si misma, o lo que es
lo mismo, el dolo es el conocimiento de la
accion junto con sus consecuencias®**,

Por lo que, en la medida en que el autor
persigue conscientemente con su actuacion
fines externos, también debe haber querido
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algo en el suceder externo, al menos la eje-
cucién de la accién, aunque las consecuen-
cias de la ejecucion de la accion, ya sea en
parte o en su totalidad, solo las haya perci-
bido como dependiente de la misma.

Sin embargo, tenemos dogmaticamente
reconocido tres tipos de dolo, la intencion
o el proposito (dolo directo de primer gra-
do), el dolo directo (dolo directo de segun-
do grado) y el dolo eventual. Estas formas
de actuar se contraponen con la impru-
dencia, la cual puede ser de dos maneras,
una de modo consciente y otra de modo
inconsciente. Asi las cosas, sobre la inten-
cion o proposito recae lo que el sujeto
persigue, en cambio sobre el dolo directo
se encuentran atrapadas todas las con-
secuencias, las que aun sin perseguirlas,
el sujeto las prevé de produccién segu-
ra. Finalmente, el dolo eventual se da en
aquellos casos en los que la persona actua
no persiguiendo un resultado ni lo prevé
como seguro, sino que soélo lo pronostica
como posible de realizarse, no obstante, si
se llega a realizar lo asume como produc-
to de su voluntad. En cuanto a las formas
de imprudencia, en cualquiera de sus dos
facetas, podria decirse que son conductas
negligentes o hechas con ligerezas o faltas
de la atencion contraria al deber*.

Es claro a esta altura que en el presente
trabajo en razén de su extension no nos
hemos introducido en la discusién cientifi-
co dogmatica del dolo entre la teoria de la
voluntad o la teoria de la representacion,
no obstante, en atencién a la evolucidon
que ha significado la corrida referenciada,
tenemos que advertir que es gracias a este
desarrollo que mayoritariamente se podria
decir que el dolo se caracteriza basicamen-
te por el conocimiento de los elementos
del tipo objetivo, es decir, de los elemen-
tos que caracterizan la accién como gene-

335 Roxin, Claus, “DerechoPenal.. .7 ob.cit. pags.415/416.

radora de un peligro juridicamente desa-
probado que afecta de manera concreta
un determinado objeto protegido.

Contrariamente, si desconoce o ignora
la creacién de un peligro concreto de reali-
zacioén del tipo objetivo o tiene un error so-
bre el mismo obrara de modo imprudente,
por lo que en suma podemos decir que el
dolo no requiere conocimiento de la puni-
bilidad tampoco, vale decir, no es necesa-
rio que el presunto autor haya sabido que
la accién que llevaba a cabo estaba amena-
zada con una determinada pena conmina-
da en abstracto®*, solo que podria recaerle
una pena si ejecuta o realiza la conducta.

Es por ello que lo que se tiene en cuenta
es que el disvalor de un plan delictivo se
deriva recién del hecho de que el autor se
esfuerce por realizar ese plan mediante su
accion. De acuerdo a esto, el disvalor de la
motivaciéon de un delito de indole dolosa
no queda fundada en la decisiéon del he-
cho sino por la consciencia de realizacién
de un determinado planilicito. A su vez, tal
argumentacion nos pone a elucubrar que
este disvalor de motivacién va aumentan-
do a medida que comienzan las acciones
propias de la ejecucién del plan, vale decir,
desde la primera hasta la ultima necesaria,
de modo que se plantea la cuestién de a
partir de qué momento o estadio de rea-
lizacion el disvalor de motivacion es sufi-
cientemente alto para justificar una puni-
cion por un ilicito doloso.

Tal problematica generalmente se en-
cuentra ya resuelta en el marco de lo nor-
mativamente dado, toda vez que es la ley
la que lo establece en la medida en que
al disvalor de motivacion del delito doloso
consumado no pueden serle puestas exi-
gencias menores que al disvalor de moti-
vacion de la tentativa respectiva, en tanto

336 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...; ob. cit.,
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y en cuanto para esta ultima siempre se
establece que el autor, segun su represen-
tacion del hecho, debe haberse puesto in-
mediatamente a realizar el tipo, por esto
es que no existe ningun motivo que pue-
da obligar a requerir para el delito doloso
consumado, una medida de disvalor de
motivacién mayor que para la tentativa3¥.

Entonces, a esta altura podemos dejar
en claro que es ampliamente sostenido por
los dogmaticos de la ciencia de derecho
penal que la intencién o el proposito no
debe significar el motivo, la finalidad ulti-
ma del sujeto actuante, sino que la inten-
cion tipica concurre aun cuando el resul-
tado perseguido sirva para la consecucién
de ulteriores fines distintos de dicha per-
sona, por lo que los resultados consciente-
mente causados y deseados son siempre
intencionales, aun cuando su produccion
no sea segura o no sea la finalidad ultima,
es decir, el motivo o el moévil por el cual se
llevé a cabo, o la finalidad Unica de quien
realiza el comportamiento, sien cambio se
originan resultados indeseados cuya pro-
duccién solo se habia considerado como
posibles o probables, son producidos a lo
sumo con dolo eventual®*.

También es factible mencionar que en
la mayoria de los delitos no es menester
al momento de analizar un caso particu-
lar, establecer cual es la forma de dolo que
se ha realizado en dicho actuar, sin perjui-
cio de lo cual, en los casos en que sea de
manera inequivoca la intencién o el dolo
directo, debe dejarse de ese modo senta-
do y no caer en la formula muchas veces
utilizada del aforismo “al menos en dolo
eventual’, toda vez que hacerlo de dicha
forma conlleva una determinacién inexac-

337 Frister, Helmut, “Derecho Penal.. .’ ob. cit., pag. 223.
338 Roxin, Claus, “Derecho Penal...’; ob. cit., pag. 419.

ta de la evaluacién, analisis y desarrollo de
la resolucién del caso particular®*®.

Debe, de acuerdo a lo expuesto, decir-
se que toda acciéon que se emprende con
la conciencia y seguridad de que se rea-
lizara el riesgo juridicamente protegido,
encaja en el tipo sin importar si el resul-
tado propuesto por el autor de tal suce-
so lo acepta o no. Ahora bien, para casos
contrapuestos, en donde la intencién no
tiene el caracter constitutivo mencionado
con anterioridad, por lo menos dicho re-
sultado debe ser deseado como finalidad
secundaria3®.

Sin embargo, puede darse la posibili-
dad de que el presunto autor de un com-
portamiento ilicito, no haya previsto las
consecuencias de su accionar, dado que
el Derecho penal por el principio de suje-
cién a la ley no puede tomar la forma de
expresion racionalista de la norma como
una mera cobertura de una psicologia no
racionalista, vale decir, viviencia y conoci-
miento no son lo mismo. En definitiva, hay
que ver en cada caso concreto si se puede
comprobar que las acciones y reacciones
psiquicas del autor han alcanzado la con-
ciencia del mismo**'.

Asi las cosas, y habiendo desandado
un poco el camino, es necesario llegar a la
comprensidon de que si el autor no cono-
ce una circunstancia que integra el tipo,
se configura un error de tipo, significando
por supuesto que desconoce el acontecer
descripto en el tipo objetivo o no lo cono-
ce completamente, actuando sin dolo en
consecuencia. Mas alla de ello, no siempre
se puede decir que es de simple aprecia-
cion un error de tipo, dado que no se con-
figura cuando el autor no conoce que su
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conducta realiza un tipo delictivo en razén
de haber efectuado una incorrecta subsun-
cion de la situacion factica. Ese error de
subsuncién podra fundamentar un error
de prohibicion pero siempre dejando in-
tacto al dolo*.

Sobre tal parecer, una de las opciones
para que una conducta pueda serle atribui-
da a una persona determinada es cuando
la misma se representa un querer sobre la
realizaciéon del tipo, con lo cual, a modo
de pensamiento simétrico, pero entre po-
sitivo y negativo, puede decirse que para
que pueda darse un error de tipo que sea
excluyente del elemento doloso debe fal-
tar el conocimiento y esto se da cuando
quien ejecuta la accidon no ha incluido en
absoluto en su representacién un elemen-
to del tipo** y entendiendo que el cono-
cimiento es la percepcion sensorial de las
circunstancias descriptivas del hecho y
comprensién de las normativas, es decir,
los hechos externos con su significacion
social, lo que se requiere es justamente el
conocimiento del acto y lo que inside so-
cialmente, si exigir claro esta que el sujeto
realice reflexiones conscientes sobre cada
uno de los elementos, huelga decir, que
dedique su tiempo en pensar en cada uno
expresamente®*,

Llegado el momento de referirnos mas
particularmente a la imprudencia, se pue-
de especificar que la misma es aceptada
mayoritariamente en la actualidad como
una lesién a un deber de cuidado, es de-
cir una conducta contraria al deber en re-
lacién con el bien juridico protegido, por
lo que teniendo en cuenta eso, un autor
imprudente podria actuar con un error de
tipo evitable, es decir, si no conoci6 to-
das las circunstancias que realizan el tipo

342 Frister, Helmut, “Derecho Penal.. ., ob. cit., pag. 233.
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pero tales circunstancias le eran conoci-
bles, vale decir, tuvo la capacidad para po-
der percibir y conocer el hecho si hubiera
prestado la atencion que le era debida*®.

Esta apreciacion de la negligencia es
propio del principio de culpabilidad, toda
vez que tanto el conocimiento como las
capacidades del autor se ven en la misma.

Ahora bien, el tipo imprudente puede
considerarse realizado o cumplido si un
tercero imaginado en la situacion y con
los conocimientos especiales del autor,
habria podido reconocer el acontecer tipi-
o, es por esta razén que el Derecho penal
les exige a los ciudadanos que empleen su
propio conocimiento empirico para eva-
luar sus acciones, dado que la importancia
radica en que en ese momento, al autor no
le fue suficientemente significativo evitar
el acontecer ilicito, sin un asesoramiento
técnico previo**.

Sobre tal marco es que se comprende
que la cognocibilidad tiene distintos gra-
dosy por lo tanto la imprudencia también.
Asi, cuanto menos haga falta para que la
persona reflexione sobre el comportamien-
to que efectia, mds grande sera el reproche
gue sobre el mismo se cenird. Ademas, se
distingue también entre la imprudencia
consciente y la inconsciente, dandose la
primera cuando el autor aun reconocien-
do la posibilidad de que se realice el ries-
go juridicamente protegido, confia de una
manera irracional en que el mismo nunca
acaecerd. En contrapartida, una persona se
comporta de manera inconscientemente
imprudente cuando no ha reconocido la
posibilidad del suceso tipico.
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V.- El dolo v la imprudencia
en los ilicitos ambientales

Llegado a este momento, podemos de-
cir que por tipicidad se entiende aquella
relacién axiolégica de juicio u operacion
mental que hace un interprete o juez para
intentar determinar si la conducta que se
estd analizando coincide mediante sub-
suncion con la descripcién abstracta con-
tenida en la ley penal*¥.

Asi las cosas, podemos advertir que el
tipo tiene un caracter indiciario en tanto
que, al ser so6lo un indicio del injuto, pue-
den realizarse comportamientos que se
encuentran por encima del riesgo permi-
tido pero que en el caso concreto la con-
ducta se encuentra permitida por gozar
de una autorizacion de las legislaciones. A
modo de ejemplo, la situacién en la que
una persona que se encuentra realizando
una caminata en la mesopotamia del pais
junto con otras mas, e inadvertidamente
se coloca en posiciéon de ser atacada por
un yaguareté, animal en peligro de ex-
tincién, momento en el cual uno de sus
acompanantes, al ver brincar al felino so-
bre su companero, decide utilizar el bas-
ton de caminar o escalar y atravieza al ani-
mal dandole muerte, por lo que ocasioné
un tipo penal de caza de un animal salvaje
prohibido, pero se encuentra justificado
por el estado de necesidad que entendié
habia en dicho instante por considerar la
vida de su companero un bien preponde-
rante sobre la del jaguar sudamericano.

Igualmente el tipo cumple una funcién
didactica o pedagdgica, toda vez que los
tipos penales sirven para motivar a todos
los ciudadanos a abstenerse de realizar las
conductas prohibidas. En el caso anterior,

347 Lascano, Carlos J. (h), “El tipo doloso de comisién’,
en obra colectiva Derecho Penal - Parte General,
Carlos J. Lascano (h) director, editorial advocatus, 1°
reimpresién, Cérdoba, afio 2005, pags. 261/262.

la funcion didactica se visualiza desde el
momento en que las personas a pesar de
saber que existia un riesgo cierto de ser ata-
cado por animales salvajes en el lugar don-
de se aprestaron a caminar, este grupo no
llevé ningun arma que pudiera ocasionar
dano a las especies del lugar por entender
que tal comportamiento esta prohibido.

También, los tipos penales poseen una
representacion limitadora sobre las formar
de actuar de la sociedad sobre la cual recae
dicha normativa, es decir, el legislador se-
lecciona de un gran grupo de bienes con
interés para dicha comunidad, con criterio
de intervencion minima, aquellas conduc-
tas que atentan mas gravemente sobre los
bienes mas importantes, configurando de
este modo comportamientos penalmente
relevantes con significado valorativo pro-
pio dado que lesionan o ponen en peligro
un bien juridico importante para el Dere-
cho penal, que por medio del bien juridico
penal de restablecer la vigencia de lanorma
transgredida, logra prevenir tales sucesos.

En la continuidad del ejemplo, el legis-
lador entendié que la fauna silvestre de la
Nacion debe ser un bien juridico para pro-
teger, toda vez que conforme a la Consti-
tucion Nacional, el ambiente en donde se
integra la fauna es un bien protegido para
nosotros y para nuestra posteridad, el cual
de ser lesionado o superado el riesgo per-
mitido, lleva consigo la imposiciéon de una
sancion que permite que el resto de los
ciudadanos contintien confiando en quela
norma tiene validez. Es decir, a través de la
reestructuracion de la vigencia de la norma,
se logra impedir que las demas personas
se vuelven de manera masiva a cometer si-
milares acciones, ocasionando una lecciéon
para toda la comunidad al momento de im-
ponerle una sacién al transgresor>*.

348 idem, pags. 265/266.
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Ahora bien, respecto al tipo subjetivo
del ilicito juridico penal, es dable senalar,
dado que es el elemento mas sobresalien-
te del mismo, que en las conductas dolo-
sas lo importante es la funcion de motiva-
cion y el conocimiento que tenia el sujeto
al momento en que inicié el proceso de
planificacion del comportamiento, por lo
que en el caso modelo, la persona que de
manera consciente y aceptada provoca la
muerte de una especie protegida, supera
el riesgo permitido por la norma consin-
tiendo sin coaccién alguna que de acuer-
do con las perspectivas que tenia sobre su
comportamiento transgredia las expec-
tativas normativas que estaban sobre tal
conducta.

Concordantemente es para mencionar
que el tipo subjetivo no se conforma solo
del dolo sino que también puede ser inte-
grado por especiales elementos subjetivos
que suponen en el autor un determinado
proposito o intencién, una motivacién o
impulso. Asi, puede ser una especial carac-
teristicas de la participacién, como puede
ser una finalidad ulterior, en donde una
vez superado el dolo, el autor se dirige a
un fin que también estad juridicamente
desaprobado. También puede ser un de-
terminado conocimiento, un sentimiento,
un estado de amino**®.

Haciendo un cambio de temay pasando
a hablar sobre la imprudencia, es conve-
niente recordar que nos encontramos en
una sociedad que al estar altamente tec-
nificada produce una cantidad de riesgos
innumerables para la humanidad y nues-
tra casa comun. Cuando estas conductas
avanzan sobre leyes que protegen bienes
juridicos, pueden hacerlo desde un lugar
no prohibido y respetando los limites im-
puestos normativamente, quedando di-
cho riesgo en caracter de permitido. De

349 [dem, pags. 279/280.

manera ejemplificativa podriamos men-
cionar el ya citado caso de la persona que
rocia agroquimicos a la tierra labrada para
gue no crezca maleza en sus cultivos. Con
ello, es claro que se encuentra deterio-
rando el suelo mediante ese quimico, no
obstante, y en atencioén la legislacion que
enmarca dicha actividad, ese comporta-
miento dentro de los parametros estableci-
dos esta permitido, por lo que tal conducta
para el Derecho penal resulta irrelevante.

Cuando ese limite es traspasado, dicho
actuar se vuelve desaprobado para la ra-
ma penal del Derecho, con independen-
cia de la produccioén de resultado, y si tal
acciéon proviene de una escasa represen-
taciéon por parte de la presunta autora en
la situacién factica en la que se encuentra,
teniendo conocimientos habituales para
una persona que se dedica a ello, debe-
ria poder reconocer el acontecer tipico,
toda vez que lo relevante para atribuir un
hecho de este estilo es que el autor pu-
diendo no realizar el riesgo no permitido
gracias al conocimiento que posee, deci-
dié de una manera irracional no evitar la
circunstancia riesgosa para evitar el delito
cometido. Para mostrar un caso particular,
podriamos referirnos a la situacién en la
qgue al momento de hacer la preparacion
de quimicos para fumigar su campo, el
agropecuario no utiliza el recipiente me-
didor pensando de una forma irracional
gue poniendo el liquido directamente en
el recipiente fumigador, introducira la can-
tidad exacta, cuando en realidad supera la
medida ocasionando un dano al suelo que
supera el riesgo permitido y lo hace por
no evitar la posibilidad de incrementar los
limites del fluido téxico por medio del uso
del recipiente medidor**°.

350 Pérez Barberd, Gabriel E., “El tipo culposo - La pre-
terintencionalidad’; en obra colectiva Derecho Pe-
nal — Parte General, Carlos J. Lascano (h) director,
editorial advocatus, 1° reimpresién, Cérdoba, afio
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Para ir culminando, un error de tipo
dentro de los delitos ambientales puede
ocasionarse cuando la persona tiene un
falso conocimiento o directamente care-
ce del mismo, lo cual excluye el elemento
intelectual o cognocitivo del dolo, es de-
cir, la comprensién de la criminalidad del
acto entendida como el conocimiento del
hecho y sus caracteres constitutivos que
fundamental el tipo y su antijuricidad. Tal
situacion puede darse cuando en una rela-
cion entre vecinos, enterado uno que el otro
se fue de vacaciones, decide de manera vo-
luntaria y sin consultar con el vacacionante,
regar el jardin de su vecino, en donde yace
una planta protegida por la norma juridico
penal por encontrarse en peligro de extin-
cién, y con la suerte de que al momento
de cargar el balde para mojar las plantas,
le coloca mas agua de la que puede resistir
la planta eliminandola. También se daria
en el caso en el cual un grupo de sujetos
se encuentra frente a un bosque hacien-
do tiro al blanco los cuales estan sobre los
arboles y uno de ellos, pensando que esta
tirando sobre uno, ve que al alcance de tiro
hay un animal que cree es permitido para la
caza cuando en realidad no lo esta por en-
contrarse en veda, efectuando el disparo y
dando muerte al mismo*".

VI.- Escenario de las causas
de justificacion

Muy asiduamente, por no decir de
modo exclusivo, encontramos en los li-
bros de textos que luego del elemento
del delito “tipo” continua la “antijuricidad’,
que enmarca a aquellas caracteristicas del
presunto hecho concreto que lo pone en
contradiccion con las normas juridicas y

2005, pags. 261/262.

351 Lascano, Carlos J. (h), “El tipo doloso de comisién’,
ob. cit., pags. 284/285.

en especial las de ultima ratio del Derecho
penal. Es necesario mencionar que en este
componente se analizan todos los supues-
tos normativos que poseen circunstancias
particulares capaces de justificar o no un
comportamiento ilicito a través de la pon-
deracion de valores o bienes en juego®-.

En palabras mas simples, quien se arro-
ga la funcién o el cargo por algo, tiene que
realizar alguna prestacion que puede con-
sistir en que aleje un peligro que recaera
sobre otra persona o que soporte los cos-
tes que pueden generar las tensiones con-
flictivas mediante la toleracién de que se
le lesionen ciertos intereses o deberes que
les son propios®>. A su vez, determina la in-
cumbencia que le puede recaer a un sujeto
0 un grupo de personas, habra que deter-
minar qué esfuerzo se espera normativa-
mente y en qué medida debe asumir los
costes para que se solucione el conflicto.

Asi las cosas, la teoria de la antijurici-
dad tiene como objeto determinar en qué
condiciones y cuando la realizacién de un
comportamiento tipico juridico-penal en
cualquier circunstancia, es decir, activo u
omisivo, doloso o imprudente, no resulta
contrario a derecho, con lo cual tal actuar
no merece la desaprobacion del orden ju-
ridico. Es sobre tal base que es entendida
como una teoria de las autorizaciones para
la realizacién de un determinado hecho
tipico, en donde el autor a obtenido del
sistema normativo una autorizacion para
llevar a cabo la conducta que desplegé*.

352 Balcarce, Fabian, “La antijuricidad’, en obra colec-
tiva Derecho Penal - Parte General, Carlos J. Las-
cano (h) director, editorial advocatus, 1° reimpre-
sion, Cérdoba, afio 2005, pag. 371.

353 Jakobs, Glinther, “Sobre la normativizacién de la
dogmatica juridico penal’; traducciéon de Manuel
Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez, editorial
Thomson Civitas, afio 2003, pags. 135/136.
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De esta manera, nos encontramos ante
la necesidad de esgrimir la idea ya por to-
dos aceptada de que la tipicidad es causa
necesaria pero no suficiente para la anti-
juricidad, dado que sélo sera antijuridica
en la medida que el sujeto sobre el cual se
presuma la autoria, no tenga en su favor o
no intervenga sistematicamente una cau-
sa o fundamento de justificaciéon que ex-
cluya su contradiccion a la norma.

Con tal situacion, en primera medida
debemos dejar en claro que las causas de
justificacion no tienen como Unica fuente
al Derecho penal -aunque existe posicidon
en contra-, sino que las mismas pueden
provenir de todo el ordenamiento juridi-
co. Sin embargo, a pesar de ello, pueden
deberse del mismo modo en todas las ra-
mas de esta ciencia a dos situaciones. Las
primeras transitan cuando media consen-
timiento de quien realiza el comporta-
miento, situacidon en donde la autorizacion
se produce de la realizacion del tipo por
voluntad o interés personal -principio de
ausencia de interés-; y las segundas ocu-
rren en torno a los demas permisos que
concede el ordenamiento, circunstancias
en las que todos tienen su base en la valo-
racion prioritaria de resguardo de bienes
juridicos sobre otros -principio del interés
preponderante-*>*, es decir la necesidad
en los primeros supuestos y la ley en los
segundos.

En tales casos, las situaciones que go-
zan del beneficio de la justificacion tienen
como caracteristica primordial la exclusién
de la consecuencia juridica de cualquier
indole y para todos los intervinientes en el
hecho, aunque lo sobresaliente de esto es
que se excluye la pena en su favor, caracte-
ristica que comparte con la inculpabilidad
y la inimputabilidad, aunque con distintos
alcances, acontecer que permite dirimir la

355 Frister, Helmut, “Derecho Penal.. .’ ob. cit., pag. 265.

cuestion de si una determinada situacion
es una autorizacion o permiso, o sélo una
disculpa o exencién de pena®®.

No obstante, nuestra Constitucion Na-
cional y la légica dedntica nos llevan a
demarcar dos ambitos de normatividad.
Inicialmente encontramos las facultades o
permisos de caracter débil que establece
el primer parrafo del articulo 19 de la Car-
ta magna, el cual permite que los sujetos
puedan realizar u omitir y no realizar o no
omitir determinadas maneras de conduc-
tas siempre que no tengan consecuen-
cia juridica alguna. A ello lo hace de una
manera abierta y abstracta sin establecer
cudles son esos comportamientos, toda
vez que si el actuar del individuo no reune
las caracteristicas sancionadas por la ley,
son irrelevantes®’.

A su vez, desde la misma manda (se-
gundo parrafo) tenemos un permiso nor-
mativo de caracter fuerte, dado que la
forma negativa de redaccién muestra que
los comportamientos seran prohibidos u
obligatorios cuando no estén especifica-
mente permitidos, circunstancia que nos
lleva a elaborar la idea sostenida por los
doctrinarios penales en cuanto dicen que
lo que se trata en este elemento no es sélo
la cuestidn de si un comportamiento, ya
sea activo u omisivo, debe estar en gene-
ral prohibido, satisfaciendo los principios
de legalidad y lesividad, sino también que
debe estar prohibido bajo pena, lo que a
su vez satisface a los principios de subsi-
diaridad y minima intervencién®2,

Sobre esto podemos decir entonces
gue al entender al derecho como una uni-
dad, no se puede permitir dentro de sus
ordenamientos sistematicos dos normas

”

356 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...] ob. cit,
pags. 352/353.

357 Balcarce, Fabian, “La antijuricidad. . .; ob. cit., pag. 374.
358 idem, pag. 377.
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que sean contradictorias entre si, vale de-
cir, que por principio de vigencia de inter-
pretacion de la ley penal no puede haber
una norma que exija y otra que prohiba la
misma accion.

En virtud de ello, la justificacién en in-
terés del afectado casi de forma total se
da por el consentimiento de la propia
victima. Su efecto justificante es concedi-
do por la importancia que tienen ciertos
bienes juridicos para el desarrollo indi-
vidual de la persona segun su propia de-
terminacion y, aunque no rige de modo
irrestricto, tan intensa intromisién en la
auto-determinacion, se entiende que solo
puede otorgarse en la ejecucion de propia
mano**, invitando al lector para una co-
rrecta instruccion a los distintos manuales
y tratados que sobre el tema se encuen-
tran escrito, dado que para el tema que
nos encontramos desarrollando, vale de-
cir, derecho ambiental penal, su victima, el
medioambiente, nunca podria prestar su
consentimiento.

En cuanto alas justificaciones que se de-
rivan de la proteccién de intereses de otros
o de la generalidad, en no pocas ocasiones
es necesario tomar injerencia en bienes ju-
ridicos del individuo protegidos también
penalmente, colisionando por légica con
otros bienes juridicos®®.

De tal suerte, en donde conforme las
expectativas sociales hay momentos en
los que la ayuda del Estado puede ser muy
tarde, la legislacién vigente, bajo determi-
nadas circunstancias, permite que las per-
sonas puedan realizar un tipo penal para
proteger bienes juridicos que se encuen-
tran amenazados, concediéndoles un per-
miso o autorizacion para ello. A tales acon-
teceres la doctrina los llama derechos de

359 Frister, Helmut, “Derecho Penal...] ob. cit., pags.
266/276.

360 idem, pag. 269.

necesidad y son comprensivos del mismo
la legitima defensa, la defensa necesaria,
los estados de necesidad justificantes, el
derecho al auto-auxilio y la posibilidad de
aprehensién de un delincuente encontrado
en flagrancia*®, lo cual nos lleva a determi-
nar que debemos tener un principio om-
nicomprensivo del ordenamiento vigente
en donde todas las causas de justificaciéon
pretenden la regulacion socialmente co-
rrecta de los intereses que colinden3¢?,

Asi las cosas, el sistema juridico otorga
un gran alcance de afectacion de bienes
juridicos ajenos cuando se ejerce una le-
gitima defensa (la cual proviene siempre
de una conducta humana), en donde la
misma es legitima sdlo si es necesaria, per-
mitiéndose con tal fundamento, todas las
medidas apropiadas para realizarla, toda
vez que el derecho no debe ceder ante
lo ilicito, dando con ello una doble base:
una defensa individual y una ratificacion
del orden juridico como tal. Sobre los pa-
rametros de dichos permisos, no se tiene
en cuenta la relacién valorativa de los bie-
nes en juego, dado que lo que se aprecia
es que tal colision empezd por una con-
ducta del agresor que es repelida por un
comportamiento defensivo del ofendido,
responsabilizando de este modo al agre-
sor que obra sin derecho’®,

Ahora bien, sin perjuicio de lo ya ex-
puesto, es correcto advertir que dentro de
esta modalidad de autorizacion existen
especificaciones que tienen que ver con
la agresion y los requisitos que ella tiene;
con la actualidad o ilegitimidad que la

361 idem, pag. 270.

362 Cortés de Arabia, Ana Maria, “Causas de justifica-
cion’, en obra colectiva Derecho Penal - Parte Ge-
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misma debe poseer; con la necesidad de
la defensa que se esgrime; con la falta de
una provocacion suficiente que aliente la
conducta del agresor; con las limitaciones
que tiene este permiso normativo; y con
el elemento subjetivo que debe tener la
defensa legitima, situaciones que por la
extension del presente trabajo no se pue-
den exponer, sin embargo, es para alentar
a quienes tengan interés, manifestar que
sobre estos parametros se puede profun-
dizar en los textos que versen sobre Dere-
cho penal parte general.

De igual forma que al tratar la legitima
defensa o defensa necesaria, podemos de-
cir a esta altura de evolucién de esta rama
del Derecho que dentro de los casos de es-
tado de necesidad (que proviene de una
cosa o animal), existen dos modos, uno
defensivo y otro agresivo. Sobre ello pode-
mos mencionar que en el defensivo se au-
toriza a repeler el peligro generado por la
cosa o animal ajeno peligroso recayendo a
su costa el resultado de la colision de bie-
nes aun cuando lo repelido sea de igual o
mayor valor que el protegido, sin perjuicio
delo cual, aqui la relacién valorativa con el
objeto o animal a repeler si tiene insiden-
cia, dado que el bien juridico amenazado
no puede ser de menor valor al que se me-
noscaba**.

Concomitante a esto, dentro de esta
modalidad de autorizacién legislativa, el
estado de necesidad se presenta en dos
formas diferentes, una como colisiéon de
bienes y la otra como colisién de deberes,
las cuales, de una manera que podra pa-
recer de adolescente fundamentacién por
la extension de la obra y las circunstancias
del caso, se intentard explicitar.

En igual sentido, cuando hablamos de
estado de necesidad agresivo, hacemos
referencia a los casos en los que se permi-

364 Frister, Helmut, “Derecho Penal...”, ob. cit., pag. 271.

te por cuestiones de solidaridad menos-
cabar bienes de terceros ajenos al hecho.
Aqui, se permite ocasionar un dafo a una
cosa o bien ajeno que es exageradamen-
te de menor valor al bien que se pretente
salvar, toda vez que si existe igualdad o a
penas una superioridad valorativa, el dafo
no sera suficiente para permitir la intromi-
sion, toda vez que no se puede solo trasla-
dar el dano a sufrir a los demas®.

Aqui lo que pretende el ordenamiento
es excluir la culpabilidad de quien se en-
cuentra en estado de necesidad otorgan-
dole al titular del bien menoscabado de
menor valor, la imposicion del deber de
tolerar tal detrimento sobre la prerrogati-
va del“deber de solidaridad reciproca” que
se entiende forma parte de las bases del
pacto social®®®.

El objeto de justificacion no es la accién
en su totalidad, sino su tipicidad, dado que
puede ocurrir que con una misma conduc-
ta se cometan varios delitos, de los cuales
algunos estén justificados y otros no**’. Tal
posicidon nos da la pauta para reflexionar
sobre el tema tratado y establecer que
quien obra conforme a una norma juri-
dica actua legitimamente en virtud de la
no contradiccién del orden juridico, por lo
gue no pueden existir legitimidades con-
trapuestas®®®, situacién que permite soste-
ner la vigencia de la norma en las expecta-
tivas que los individos esperan del sistema
normativo.

De tal suerte el hecho que quedo jus-
tificado no acarrea para el sujeto ningun
tipo de responsabilidad sobre la vigencia
del ordenamiento, lo cual trae aparejado

365 Idem, pag. 272.

366 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...” ob. cit,,
pag.372.
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368 Cortés de Arabia, Ana Maria, “Causas de justifica-
cién...”, ob. cit., pag. 417.
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la deduccién de que si el individuo gene-
ra la situacion que da lugar a la permisién,
excluye a su respecto la causal de justifica-
cion, dado que, si bien es cierto que pue-
de llegar a conocer las circunstancias del
tipo permisivo, debe ser el ordenamiento
y no él quien se ponga en tal situacion’®.

Con dicho marco, en los delitos de resul-
tado, tal cual se expresé precedentemente,
pueden existir comportamientos que pue-
dan estar justificados y otros no, por ende
el objeto del juicio de antijuricidad lo dan
los riesgos de que se produzca un resulta-
do, quedando en este andlisis sin impor-
tancia la valoracién juridica del resultado
producido®’®,

Hasta aca lo desarrollado tiene que ver
con los permisos y autorizaciones que el
ordenamiento determina en aras a los pa-
rametros y fundamentos desarrollados.
No obstante, la teoria de la culpabilidad
trae consigo la solucion mayormente sos-
tenida en la actualidad respecto a que es
lo que excluyen los errores sobre una cau-
sa de justificacion®”'. De esta forma, todos
los presupuestos que constan en una causa
de justificacidn, esto es objetivos y subjeti-
vos, son elementos de lo que actualmente
se denomina tipo permisivo, y ante ello, te-
nemos de manera concordante al tipo pe-
nal, una parte objetiva y una subjetiva®’2.

Sobre tal tesitura, es dable reflexionar
que los presupuestos objetivos de un tipo
permisivo deben juzgarse segun la situa-
cién de hecho efectivamente existente al
momento del hecho, independientemente
de si era cognocible o no, dado que existe
un peligro para el bien juridico protegido

369 idem, pag.417.

370 Frister, Helmut, “Derecho Penal...’] ob. cit., pags.
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372 Frister, Helmut, “Derecho Penal...”, ob. cit., pag. 280.

solo cuando, sobre la base de la situacién
de hecho objetivamente existente al mo-
mento de la accién, era posible, segun el
conocimiento empirico general, una lesién
del bien juridico®”.

Ahora bien, para resolver sobre si se en-
cuentran dados los requisitos del tipo per-
misivo subjetivo, se debe tener en cuenta
gue cuando nos encontramos en duda de
conocer si estamos ante una causa de jus-
tificacion, debemos tener presente que
cuando alguien duda de tales parametros,
considera también la posibilidad de esos
presupuestos estén satisfechos del respec-
tivo delitoy con ello lo hard dolosamente®”“.

Igualmente, en los supuestos donde el
sujeto realiza una accion posiblemente jus-
tificada para proteger a otro bien juridico
que se halla en juego dentro de la situacion
conflictiva, las reglas del dolo en su subtipo
eventual no se atanen a tal circunstancia,
dado que en la representacion del autor
no podia haber otra alternativa de con-
ducta con la cual se evitara con certeza
una lesion de bienes juridicos, por lo que
la posibilidad de que se lesione un bien
para resguardar uno que podria estar le-
sionandose, no puede ser entendido ni va-
lorado como ilicito de motivacion®”.

Sin perjuicio de ello, no existe una doctri-
na dominante que pueda dar una respuesta
uniforme sobre la existencia de circunstan-
cias justificantes como elemento subjetivo
de justificacién. Todos los comportamien-
tos en situaciones de incertidumbre que
permitan que la postura tomada sea la
erronea, se debe valorar de acuerdo a los
riesgos de una decisién equivocada que se
haya en contra posicion con el caso concre-
to, contraponiendo el valor del acontecer

373 idem, pag. 282.
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de la accién tipica al disvalor del acontecer
tipico sin las circunstancias justificante3’®.

En las diversas formas de estado de
necesidad justificante, la ponderacién de
los riesgos de una decision equivocada es
mas compleja en la medida que en esos
casos, al determinar el valor del acontecer
como tal de la accién justificante, también
deben ser considerados los intereses me-
noscabados por esa accion®”’.

Cuando el presunto autor realiza una
conducta justificada con conocimiento de
esa justificacion, el mismo habra obrado
objetivamente, en base a su representacion
del hecho, acorde al derecho, por lo que no
realizé ningun ilicito de motivacién®7é,

También existen incidencias respecto a
los errores que pueden darse sobre el tipo
permisivo, los cuales se pueden dar cuan-
do el hecho objetivo y la representacion
del autor divergen de tal manera que pue-
de o bien realizarse el tipo permisivo ob-
jetivo o solo el subjetivo, vale decir, en el
primer supuesto no conocia la existencia
de una causa de justificacion y en el se-
gundo, su representacion respecto de las
circunstancias justificantes eran erréneas,
pues no se daban efectivamente.

Asi, quien supone de manera incorrecta
circunstancias justificantes, y por ello toma
la decisiéon auto-determinada de efectuar
un comportamiento objetivamente tipico,
no reconoce correctamente la situacion
de hecho. Esta representacion de circuns-
tancias justificantes compensa el disvalor
de motivacién del dolo de tipo, toda vez
que al actuar el sujeto carece de motiva-
cion dirigida al ilicito, sin perjuicio de lo
cual, esta suposicién no hace caer el dolo
como tal pero si su antijuricidad, lo que

376 idem, pag. 287.

377 Frister, Helmut, “Derecho Penal...’ ob. cit., pags.
287/288.

378 idem, pag. 289.

permite tener presente que tampoco rea-
liza un ilicito doloso3”°.

VIl.- Escenario de las causas
de justificacion en los delitos ambientales

Podriamos decir que, atento la voragi-
ne con que se dan actualmente las cosas,
uno de los aportes mas importante de la
moderna teoria del delito es la antijurici-
dad y la distribucion de dos analisis en el
comportamiento ilicito, uno destinado a
ver la contrariedad del mismo con el sis-
tema normativo y el otro, en un momento
posterior, la realizacién del reproche, atri-
bucion o imputacién del hecho antijuridi-
co al presunto autor material del suceso3®®.

Asi las cosas, nosotros entendemos que
las causas de justificacién son los motivos
bien fundados para ejecutar un compor-
tamiento en si prohibido. En este tipo de
conductas permitidas, no se trata de for-
mas de actuar extranas o especiales, sino
gue son autorizadas o justificadas por la
sociedad a través de soportar los mismos
en situaciones o contextos especificos®®'.

Ahora bien, teniendo en cuenta que los
intentos de derivacién de las causas de jus-
tificacion desde distintas perspectivas, hay
que tener presente que no hay uno que
tenga todas las soluciones que el sistema
normativo necesita, dado que el conteni-
do de este tipo de permisos o autorizacio-
nes legales engloban el contenido de las
concretas normas que cifien a las diversas
sociedades en concreto, lo que lleva a supo-

379 idem, pags. 290/292.

380 Molina Fernandez, Fernando, “El concepto de in-
justo en la evolucién de la teoria juridica del delito’,
en obra colectiva Revista Chilena de Derecho, vo-
lumen 22, N° 2, afo 1995, pag. 265.

381 Jakobs, Gunther, “Derecho Penal - Parte General’,
Fundamentos y teoria de la imputacién, 2° edi-
cion, corregida, editorial Marcial Pons, Madrid, afio
1997, pag. 419.
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ner que, en tanto la actualidad es una com-
plejizacion de interrelaciones entre todos
los actores sociales, no existe una férmula
exacta de comunidad excelente u 6ptima®®2,

Llegado el momento oportuno para re-
ferirnos especificamente a los ilicitos que
podrian darse en contra del medioambien-
te, debemos tener en claro que en nuestra
transicion de un estado primitivo a un Es-
tado de Derecho, se logré que tenga lugar
una adecuada institucionalizacion de los
distintos derechos personales y las diversas
libertades garantizadas por la ley, lo que
conlleva a entender que mis derechos so-
brellevan el deber de otros de no poder le-
sionarlos, a cual también significa la impli-
cancia de que los derechos de los demas
sujetos tienen un deber de no menosca-
barlos por mi parte3®.

Todo ello supone que cada persona que
decida vivir en sociedad tiene que presupo-
ner la existencia de un derecho que consis-
te en la organizacion de su ambito confor-
me a deber y cada derecho un deber que
lleva consigo la necesaria administracion
inocua del derecho que le pertenece.

Asi, cuando una persona pone en juego
no solo la propiedad sino también el am-
bito de organizacion de la cosa propia de
una manera peligrosa y superando el ries-
go permitido, lleva la situaciéon sobre los
limites de transgresion de los derechos de
los demas integrantes de su comunidad,
acarreando con ello la posibilidad no sélo
de perdida de propiedad de la cosa sino
igualmente poniendo en tela de juicio su
propio ambito de organizacién, dado que
ha extralimitado su disponibilidad de de-

382 idem, pag. 420.

383 Jakobs, Glinther, “Sobre la normativizacién de la
dogmaitica juridico penal’; traduccion de Manuel
Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez, editorial
Thomson Civitas, aflo 2003, pags. 136/137.

rechos y con ello incrementando su deber
frente a los demas=®.

Para ejemplificarlo con un extremo, po-
driamos mencionar la situaciéon de caza y
pesca sobrepasando los limites del coto
permitido, donde en atencién a que supe-
ro el riesgo que por ley le fue concedido,
ingresando al ambito de organizacién que
no le es propio, el Estado en representa-
cion de todos, puede disponer -de acuer-
do ala gravedad- penas privativas de liber-
tad, multas y decomiso de los elementos
utilizados para la caza y la pesca, toda vez
qgue no tienen que ser sus conciudadanos
los que soporten cualquier menoscabo
de sus derechos, perdiendo las libertades
gue les son propias, en aras al abuso de
uso que el cazador o pescador hace de su
organizacion.

De igual forma, en relacién con los bie-
nes compensables es dable advertir que
no se puede, a los efectos de no tolerar
la intromision de los demas, contabilizar
hasta el ultimo céntimo del porcentaje
que puede llegar a corresponder en los
bienes del sujeto, toda vez que, al ser pa-
sible de una colisién de derechos o intere-
ses, significaria que ambas partes del con-
flicto defenderian, dentro del limite de lo
necesario, a la agresora de los danos. Para
poder tener la justificacion que la legisla-
cion otorga, la tension no debe ser insig-
nificante, sino mas bien una circunstancia
que en proporcién parezca razonable, vale
decir, no sea irrazonable3®>.

En este sentido, lo expuesto puede ver-
se ejemplificado en la situacién de conflic-
tos en los que se intenta esgrimir un es-
tado de necesidad defensivo por parte de
los distintos productores que se oponen a
que el Estado, en cualquiera de sus dimen-
siones, les exija que cultiven sus diversos

384 idem, pags. 139/142.

385 Jakobs, Gunther, “Sobre la normativizacion...” ob.
cit., pags. 146/149.
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granos sin eliminar y con un espacio de
dos metros antes del alambrado perime-
tral en aras a la proteccion de los espacios
comunes, argumentando que de esta ma-
nera las pérdidas que tendrian en dinero
serian importantes. Esta imposiciéon que
recae en cabeza de estas personas se da
en el marco de que es uso habitual por es-
tos tiempos que muchos de los producto-
res agropecuarios se deshagan de los alam-
bres para poder sembrar y cosechar fuera
de los limites de su propiedad para obtener
mas ganancias aunque ello lleve la consi-
guiente fumigacién y eliminacién de flora
y fauna que habita en esos espacios, y es
por ello que nunca podria quedar destrui-
do el derecho del Estado sobre los espa-
cios comunes como asi tampoco la vida de
ese ecosistema en razon de la utilidad que
le pueda generar una pequena porcién de
terreno a una persona en particular. No
existe proporcionalidad en la magnitud
de los derechos e intereses en juego.

Para no sobreabundar con situaciones
que puede darse en cuanto al desarro-
llo del punto anterior, es menester referir
sélo algunas y en tal marco, la hipétesis
de en una misma acciodn tipica, exista a la
vez un comportamiento justificado y otro
antijuridico’®, Asi las cosas, el comporta-
miento desplegado por un pescador que,

386 Frister, Helmut, “Derecho Penal..., ob. cit., pag. 279.

en época de veda del dorado y coto limi-
tado de variada, decide ir de pesca y obte-
ner una cantidad permitida de piezas de
variada y varios dorados. De este modo,
este sujeto estaria realizando una accion
tipica pero permitida y otra antijuridica.

Sin perjuicio de todo lo dicho, parrafo
aparte es menester referenciar acontece-
res que a entender de muchos de los que
estudiamos dia a dia la rama penal del
Derecho, estan sucediendo es desmedro
del crecimiento de la misma. Asi, sorpren-
de mucho que, a pesar de ser una parte
casi unanimemente considerada como
avance irrenunciable, muchos aun al dia
de hoy no le dan a la antijuricidad el mé-
rito que posee y con ello no le permiten
la fuerza expansiva que tiene. También, las
divergencias que se producen por las dis-
tintas posiciones producen un retraso en
la evolucion hasta los extremos de llegar
a que en otras ciencias pongan en duda
incuestionable la propia presencia del sis-
tema cientificamente fundado, por lo que
es momento de que entendamos que si
bien pueden haber desacuerdos sobre los
fundamentos que sostienen a la teoria del
delito y las teorias que lo integran, es ne-
cesario resaltar que nos encontramos en
presencia de una ciencia que aun no ha
cumplido su ciclo de crecimiento.
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VOLVER AL INDICE

La culpabilidad y el marco de la misma
en los reproches medioambientales

5

I. Un pequeno desarrollo historico con
conceptualizaciones elementales

Dentro de la evolucion, la idea de jus-
ticia se fue perfilando desde una retribu-
cion por responsabilidad absoluta y ob-
jetiva del mal causado para después ser
compensaciéon en virtud de la responsa-
bilidad del resultado producido intencio-
nalmente, siendo en la actualidad uno de
los elementos de la teoria del delito que
mas estudiado se haya, dado que muchos
opinan retornar al normativismo, otros al
funcionalismos y otros ven una forma de
eliminarla. Asi, parte de sus primeros pa-
sos los dio en Roma, donde se superd la
responsabilidad por el hecho dafoso y la
culpa moral de los griegos, asumiendo un
sentido juridico, dandose a la locucién cul-
pa paridad con la culpabilidad para luego
ser entendida como la falta de cuidado®’.

También en Derecho candnico, utilizan-
do las bases de lo realizado por el derecho
romano, se desarrollé la conceptualizacion
atravésdel axioma versariinreillicita,donde
entendié que desde el inicio del acto la cul-
pabilidad se encuentra presente en el autor
y en ello se mostré opositor a la responsa-
bilidad por causa material del dafo. Luego
en el Siglo XV, juristas franceses valentona-
dos por la influencia de criminalistas italia-
nos, dejan para la posteridad el principio

387 Agostinetti, Marcelo Javier, “La culpabilidad’, en
obra colectiva Derecho Penal — Parte General, Car-
los J. Lascano (h) director, editorial advocatus, 1°
reimpresién, Cérdoba, afio 2005, pags. 473/474.

“donde no hay dolo, no hay crimen y por
ende, no puede haber pena’, maxima que
culmina en la alocucion “no hay pena sin
culpabilidad”, donde, conforme entienden
dogmaticos de renombre, esta la dignidad
del Derecho penal, dado que en ella reside
la repulsa de la responsabilidad por el re-
sultado y el reconocimiento de la respon-
sabilidad por culpabilidad?®®,

Adentrandonos a la actualidad y den-
tro de lo juridicamente penal, el vocablo
tiene dos acepciones: la primera se en-
tiende como una garantia individual y se
denomina principio de culpabilidad, lugar
en donde operan los limites de la potestad
punitiva estatal y se permiten la atribucion
de responsabilidad penal y la imposicion
de una pena. Si bien ya se refencié al prin-
cipio en los capitulos precedentes, menes-
ter es exponer que fue mediante el mismo
que se le concedié a la persona la categoria
de ser capaz de conducirse de modo racio-
nal y donde lo juridicamente responsable
no proviene Unicamente de la naturaleza
lesiva del comportamiento -responsabili-
dad por el resultado-, sino también de la
actitud espiritual al portarse de esa forma
—responsabilidad por la culpabilidad—3%°.

Tales asertos nos dejaron como conse-
cuencia importante laidea de que la respon-
sabilidad es siempre por el hecho propio,
nunca de terceros, por el acto y de caracter
subjetiva, el cual determina que el sujeto

388 idem, pags. 474/475.
389 idem, pags. 475/476.
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debe ser imputable y debe tener la posi-
bilidad y la aptitud de conocer que con su
comportamiento contraria una norma.

A su vez, esto deja ver que mediante este
principio se puede ver el presupuesto 16-
gico de libertad de decisién del hombre,
toda vez que soélo cuando existe la capaci-
dad de dejarse determinar por las normas
juridicas, puede el autor ser atribuible de
responsabilidad de haber llegado al he-
cho antijuridico en lugar de dominar sus
impulsos criminales, por lo que a través de
esto y de la experiencia en casos semejan-
tes, puede tenerse por corroborado que la
persona podria haber actuado de una ma-
nera distinta®®.

La segunda significacion del término, se
utiliza cuando nos encontramos refiriendo
a una categoria de los elementos del deli-
to, donde tiene a grandes razgos la con-
cepcion de ser la actitud animica juridica-
mente reprochable del autor respecto a
la consumacién de un hecho penalmente
tipico y antijuridico —concepciéon normati-
va- 0 bien como un puro juicio de repro-
che -concepciodn finalista-; y en cuando en
ambos casos, carente de permisos o auto-
rizaciones para llevar a cabo tal accionar.
Ahora bien, en la actualidad desde la pers-
pectiva de la prevencién general positiva,
se sugiere un concepto de culpabilidad
que no se basa ni en la libertad ni en el ca-
racter del sujeto, sino que se fundamenta
en las alternativas sociales a la solucion
penal del conflicto®'.

Asi, pasadas escuetamente las distintas
posiciones dogmaticas de la teoria del deli-
toy sus formulaciones respecto al elemen-
to culpabilidad, quienes realizaron la critica
a las posiciones que mantenian al doloy a
la imprudencia en la misma, argumentan

390 idem, pags. 476/477.

391 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal..., ob. cit.,
pag. 415.

gue, en contrario, se escinden a los mismos
de tal infidelidad al Derecho, dado que sera
la reprochabilidad del comportamiento
el unico componente que la integre, divi-
diéndose la misma en hechos en parte es-
tadarizados y partes no, a saber: constitu-
cién psiquica normal; relaciones psiquicas
y configuracion normal de las circunstan-
cias en las que el autor se comporta.

Dentro de este concepto normativo de
culpabilidad, el autor debe ser dueno del
hecho en todas sus caracteristicas propias
y segun sus cualidades juridicamente rele-
vantes. Es justamente este dominio el que
se traduce en conocimiento o cognocibi-
lidad del injusto material, el cual unido a
la imputabilidad y a la falta de causas de
exculpacién, son los presupuestos necesa-
rios para una pena*®

Sin embargo, no es sino hasta que el fina-
lismo desarrolla el modelo adecuado, que
se le asigna caracter dominante a laidea de
que el dolo y la imprudencia no pertene-
cen a la culpabilidad. Asi, la doctrina final
de la accion dice que estos conceptos son
objetos de valoracién y que en la culpabi-
lidad se valoran los mismos mediante el
reproche que debe hacérsele al sujeto por
el comportamiento realizado, puesto que
el autor pudo darse cuenta de la antijurici-
dady por tanto pudo omitir su decision de
actuar de ese modo contrario a la norma,
dado que el conocimiento del injusto no
es elemento del dolo sino s6lo de la repro-
chabilidad.

Ahora bien, hay que echar por tierra las
criticas a la solucién que brindé el fina-
lismo (mas alld que no es la que se sigue
en el presente trabajo), estos discordes
pensadores manifiestan que se desnatu-

392 Jakobs, Gunther, “Derecho Penal - Parte General’,
Fundamentos y teoria de la imputacién, 2° edi-
cion, corregida, editorial Marcial Pons, Madrid,
ano 1997, pags. 569/570.
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raliza o queda vacio el concepto de cul-
pabilidad, para desechar tal posicién hay
que tener presente que la teoria del deli-
to no es apilaciéon de elementos sino una
ordenacién de objetos hacia un fin y por
ello los elementos —dolo e imprudencia-
de los escalones iniciales del delito —tipo-,
no se pierden en la parte superior de la
escalera —culpabilidad-, por lo que puede
decirse que todo el injusto pertenece a la
culpabilidad®®.

Por ello, este componente del delito tie-
ne como misién caracterizar la defrauda-
cion a la norma o la no motivacion a Dere-
cho por parte del autor que ha sido impulso
del conflicto, siempre y cuando el hecho
no haya sido minimizado por una modi-
ficacion posterior del actuar o también
cuando la impunidad no este sujeta a cir-
cunstancias situadas mas alla del injusto
material. Todo esto lleva a la declaracion
del sujeto como autor responsable pu-
niéndoselo para mantener la confianza
general en la norma, para ejercitar el re-
conocimiento de tal ordenamiento y me-
diante ello el concepto de culpabilidad
ayuda a estabilizar el Derecho®*.

Asi, la existencia de la accidn y la respon-
sabilidad del autor por su motivacion con-
traria a la legislacion vigente, muestra la ex-
presidon de sentido que el mismo quiere dar
a su conducta, dejando ver que segun su
parecer el mundo debe ser de esa maneray
no de otra. En este contexto, habra que de-
terminar si el contenido de la norma le era
accesible o exigible de obediencia al sujeto,
toda vez que si se dan tales supuestos po-
sitivos, el reconocimiento le era requerido
a dicha persona, sufriendo tal afirmacién
una infidelidad o una falta, estableciéndo-
se de ese modo el injusto en su cabeza**.

393 idem, pags. 572/574.
394 idem, pags. 579/581.
395 idem, pag. 581/582.

Conclusivamente con lo expuesto, de-
bemos mencionar que los contextos dis-
culpantes existen cuando no puede exi-
girsele al sujeto que obedezca una norma
por las particularidades del mismo, por lo
que muestra que la culpabilidad es un es-
labén de la imputacion, vale aclarar, de la
conexion entre sujeto y conducta®®.

Es en virtud de ello que la culpabilidad,
entendida en esta acepcién, constituye el
conjunto de condiciones que determinan
que el autor de una accién tipica y antiju-
ridica sea criminalmente responsable de la
misma3?’. Ahora bien, al igual que la cons-
titucion de un injusto -realizacion del tipo
faltando un contexto justificante- depen-
de de la organizacion de la sociedad en la
qgue ha de distinguirse Derecho e injuto,
asi también el contenido de la culpabili-
dad se ve determinado por la configura-
cién o conformacion social, debiendo in-
teractuar y acomodarse la una a la otra y
viceversa®,

Asi, la culpabilidad se dara no sélo cuan-
do el autor no se ha motivado por la norma,
sino cuando, ademas, estuviera obligado a
ello, es decir, cuando fuera competente por
su falta de motivacion, la cual se dara siem-
pre que el hecho antijuridico no pueda ser
explicado por razones que no afecten la
confianza general en la vigencia de la nor-
ma, es decir, culpabilidad entendida como
deslealtad al orden juridico establecido®®.

Con tal contexto, cuando hablamos o
valoramos la culpabilidad, siempre es esen-
cial comenzar antes bien por los requisitos
positivos de ella que son cuatro elementos
que se dan acumulativamente de mane-

396 idem, pag. 567.

397 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...] ob. cit,,
pag. 413.

398 Jakobs, Giinther, “Derecho Penal...; ob. cit,, pag. 567.

399 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...’] ob. cit.,
pag. 418.
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ra necesaria. En primer término tenemos
que el autor debe comportarse antijuridi-
camente, para luego ser imputable, es de-
cir, un sujeto con capacidad de cuestionar
la validez de la norma; a los que se agrega
el actuar no respetando el fundamento de
validez; y finalizando con, de acuerdo a la
clase de delito, que tienen que concurrir
los especiales elementos de culpabilidad
si el tipo lo requiere®®,

Il.- Determinacion de culpabilidad
gue se acompana

Entendido lo anterior, la aptitud para la
culpabilidad debe ser concebida de ma-
nera literal en la capacidad del sujeto de
ser culpable, vale decir, verificar de siy en
qué medida el presunto autor, en razén de
su constitucién psiquica, tenia al momen-
to del hecho la capacidad para decidirse
de modo autodeterminado en contra o en
favor de la comisién de ese suceso contra-
rio a la norma*'.

Teniendo en cuenta el parrafo anterior,
es menester referir que para lograr la de-
terminacién de la culpabilidad es preciso
ponderar las coacciones sociales que el
autor debe superar por su cuenta y qué
caracteristicas perturbadoras del autor tie-
nen que ser aceptadas por el Estado y por
la sociedad o ser soportadas por terceros*®,
Asi, el ordenamiento normativo entiende
en general que la capacidad sélo se ve
afectada por la inmadurez o algun tipo de
perturbaciones psiquicas*® y de acuerdo
a lo expuesto, podemos dejar establecido
que dos son las condiciones de atribuibili-
dad individual, la infraccién penal de una

400 Jakobs, Glinther, “Derecho Penal.. .’ ob. cit., pag. 567.
401 Frister, Helmut, “Derecho Penal...; ob. cit., pag. 363.

402 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...] ob. cit.,
pags. 418/419.

403 Frister, Helmut, “Derecho Penal...’ ob. cit., pag. 364.

norma primaria y la responsabilidad penal
del sujeto*™.

De tal suerte, dentro de la infraccién in-
dividual de una norma primaria penal se
requiere capacidad propia de evitar la con-
ducta que es objetivamente desvalora-
da, la cual puede estar ausente si existe
inimputabilidad, toda vez que si no esta el
disvalor objetivo tampoco estara el perso-
nal. Luego, se encuentra la posibilidad de
conocimiento de la antijuricidad, cuya ca-
rencia de tal juicio puede ser debido a un
error sobre la prohibiciéon invencible, ex-
culpando la persona que la padece. Final-
mente, la responsabilidad penal del suje-
to, que es una infraccién personal de una
norma primaria penal, permite imputar la
antijuricidad penal a su autor, sin perjui-
cio de lo cual, para imponerle una pena es
preciso que aparezca como sujeto idoneo
para responder penalmente, competencia
gue puede ser excluida por incapacidad e
inimputabilidad*®.

Por ello, la culpabilidad se concibe a
partir de la funcién preventivo general de
la pena, es decir, en funcién de la seguri-
dad del orden social, siendo que en virtud
de esto se verifica, no si antes verificar en
el caso concreto y conforme al rol que le
estaba determinado socialmente, si el
autor tenia una alternativa real de reali-
zacioén de la conducta, dado que si existe
una alternativa de organizacion que fue-
ra preferible a la imputacién del hecho al
productor del presunto ilicito, se determi-
naria normativamente la alternativa de
otra conducta distinta“*®.

404 Agostinetti, Marcelo Javier, “La culpabilidad...;
ob. cit., pag. 481.

405 Agostinetti, Marcelo Javier, “La culpabilidad...’,
ob. cit., pags. 481/482.

406 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...} ob. cit.,
pag.419.
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Con todo esto llegamos a la definicion
funcionalista, no aceptada por todos, de
culpabilidad que rinde un fruto de regula-
cion conforme a determinados principios
frecuentes que tienen que ver con los re-
quesitos del fin de la pena para una socie-
dad de estructura determinada“*”’.

Sobre tales ideas y teniendo en cuenta
que es menester conceptualizar a la im-
putabilidad en funciéon de la idoneidad
del autor por sus condiciones psiquicas
normales y definir en el mismo sentido a
la exigibilidad en funcion de la idoneidad
del autor por su actuacién en una situa-
cion motivacional normal, nos deja con
el marco perfecto para poder referenciar
un poco lo que acontece en nuestra nor-
mativa interna respecto a ello, sin perjui-
cio de lo cual, cuando entendemos que la
capacidad de culpabilidad no esta dada
por la calidad del autor, concebimos que
la misma es atribuida y orientada norma-
tivamente, por lo que son las disposicio-
nes legales las que nos establecen cuales
son los sujetos capaces y cudles no, y en
su caso cuales son las circunstancias que
la excluyen?®,

Asi, nuestra legislaciéon plantea regime-
nes diferenciados entre quienes son consi-
derados adultos conforme las normas del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley
26.994 B.O. 07/10/2014) y aquellos que
aun no han llegado a esa edad. Ademas,
en la actualidad en materia penal coexis-
ten dos sistemas diferenciados respecto a
como debe tratarselos.

Desde la época del proceso militar ar-
gentino, rige y aun tiene vigencia la ley
22.278 que establece el régimen penal
aplicable a los menores incursos en deli-
tos, la cual fue sancionada el 25 de agosto

407 Jakobs, Guinther, “Derecho Penal...; ob.cit., pag. 584.

408 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...; ob. cit.,
pag.419.

de 1980 y sin tener en cuenta las prerro-
gativas que traeria consigo la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio de
1989. La legislacion que si tuvo en cuen-
ta este tratado internacional es la otra
ley que cohabita en el sistema, la nume-
ro 26.061, la cual reglamenta tal acuerdo
entre las distintas naciones en el seno de
la ONU y da mejores y mas derechos a los
ninos y adolescentes dentro del territorio
de la Republica Argentina.

Llegado el momento de hablar sobre el
Cédigo Penal y su formula, el art. 34, inc. 1
determina que laimputabilidad tenga una
base mixta bioldgica psicolégica, dado
que para eximir de responsabilidad penal
a un sujeto determinado, la norma exige
que haya un presupuesto biolégico, vale
decir, insuficiencia de facultades menta-
les, alteraciones morbosas de las mismas
o estados de inconsciencia, debiendo tal
presupuesto bioldgico tener injerencia so-
bre el efecto psicolégico de inimputabili-
dad, lo que haria que el presunto autor del
hecho ilicito no comprendiera la criminali-
dad del mismo*®,

Ahora bien, dogmaticamente hablan-
do, hay en Derecho una presuncion sin
prueba en contrario, de que los nifos que
no superan los dieciséis ahos de edad (ley
22.803, art. 1) carecen de lamadurez mental
suficiente como para decidir autodetermi-
nadamente cualquier comision de ilicitos,
excluyéndolos de ese modo de la posibili-
dad de aplicaciéon de pena, imponiéndo-
seles en su caso, medidas educativas pre-
ventivas que buscan lograr la compresion y
recapacitacion del menor respecto a la con-
ducta contraria a las normas sociales.

En cuanto a los adolescentes de entre 16
a 17 anos, es necesario que la madurez sea
constatada por el juez en el caso concreto

409 Agostinetti, Marcelo Javier, “La culpabilidad...’
ob. cit., pag. 483.
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teniendo en cuenta a su vez la entidad del
ilicito cometido, por lo que en esta etapa
etarea de desarrollo la presunciéon de inca-
pacidad por madurez en el ordenamiento
argentino es con admisién de prueba en
contrario. Luego, desde los 18 afnos en
adelante, la normativa le aplica a las perso-
nas sin restricciones —salvo perturbacion
psiquica— todas las consecuencias propias
que devienen de un delito, es decir, las
penas y las medidas que el ordenamiento
penal establezca, en la cantidad y calidad
que el mismo determine.

Asi las cosas, volviendo al desarrollo dog-
matico, previo a efectuar el analisis de las
otras causas de incapacidad, es decir, per-
turbaciones psiquicas, es necesario recor-
dar que la culpabilidad se estructura sobre
tres elementos que son la base misma de
ella, a saber: la capacidad de comprender
la ilicitud y de comprenderse de acuerdo
con ella, la posibilidad de conocimiento
de lailicitud y la exigibilidad*'°.

Habiendo aclarado, corresponde refe-
rirnos a las perturbaciones psiquicas, las
que debemos mencionar de acuerdo a lo
establecido por la posicién juridicopenal-
mente dominante. Aqui, nos encontramos
con las que son mentalmente patoldgicas
y que engloban a aquellas afecciones psi-
quicas que provienen de una causa orga-
nica. Puede ser por danos cerebrales de
lesiones tanto internas como externas,
v.g. la psicosis -esquisofrenia, mania o de-
presidn-, aunque sin poder determinarse
a ciencia cierta aun hoy si son organicas.
En esta clasificacién podriamos ingresar a
las personas que se encuentran en estado
de embriaguez por alcohol o drogas, dado
que causan una modificacién momenta-
nea del cerebro*'".

410 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...] ob. cit.,
pag. 423/424.

411 Frister, Helmut, “Derecho Penal...’; ob. cit., pag. 366.

Debemos igualmente tener presente
las perturbaciones profundas de la con-
ciencia que llegan a través de los estados
de exitacion condicionados por las expe-
riencias, es decir, estados de emocion vio-
lenta, las cuales tienen fundamento sélo
cuando la capacidad de actualizar las vi-
vencias intelectuales esta afectada en for-
ma externa.

Finalmente, tenemos que mencionar
que los graves déficit de inteligencia estan
enmarcados dentro de lo que se considera
debilidad mental, aquellos que no tienen
aceptacion dentro de aquellas perturba-
ciones de causa organicas demostrables
o las mentalmente patoldgicas y por ello
abarcan indeterminados fendbmenos psi-
quicos andmalos como las adicciones, las
neurosis, las psicopatias, etc*'2,

Concordante con lo dichoy como carac-
teristica comun con las demas perturbacio-
nes, todas las precedentemente nombradas
tienen que ser de especial gravedad para
poder afectar la capacidad de culpabili-
dad propia del sujeto que la padece, dado
gue de no poseer tal grado de importan-
cia carece de valor exculpatorio.

Mas alla de lo expuesto, actualmente po-
dria decirse que para ser considerada culpa-
ble una persona, la misma tiene que tener
la capacidad de comprender el ilicito del
hecho y comportarse conforme esa mis-
ma compresion, reconociendo en su au-
to-determinacion nuestro mundo social y
tomando una posiciéon —en favor o en con-
tra— de la observancia de una norma deter-
minada*".

Por lo tanto, laresponsabilidad del autor
se da cuando falta la disposicién a motivar-
se conforme a la norma correspondiente y

412 Frister, Helmut, “Derecho Penal...; ob. cit., pag. 366.

413 Frister, Helmut, “Derecho Penal...’] ob. cit., pags.
367/368.
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este déficit no se puede hacer entendible
sin que afecte la confianza general en la
norma. Es justamente esta responsabilidad
por un déficit de motivacion juridica domi-
nante en un comportamiento antijuridico,
lo que es la culpabilidad*®, por lo que la
misma podria definirse como falta de fide-
lidad al Derecho o infidelidad al Derecho
que es determinada normativamente.

Sin embargo, al momento de hablar de
comprension del ilicito, no debemos dejar
de tener en cuenta que lo que se intenta
clarificar es la capacidad de configurar una
voluntad que se corresponde con el juicio
que se hace al hecho delictivo. Es aqui pre-
cisamente donde vemos que quien obra
antijuridicamente no ha configurado su
voluntad con el ordenamiento social, de-
jando un mensaje en esa decision a la so-
ciedad en la que cohabita junto a sus otros
miembros, distinta a la que se esperaba
conforme las expectativas sociales de sus
conciudadanos*®™.

Sobre estos topicos encontramos que
la posibilidad de conocer la desaproba-
cion juridico penal del acto se rodea de
aspectos como la conciencia de la desa-
probacién juridica, en donde desaparece
la culpabilidad por desconocimiento de la
antijuricidad y también esta la duda sobre
la desaprobacion juridico penal que per-
mite, segun se pueda aplicar, la atenua-
cion de la pena*'®,

De tal suerte es que podemos referir
que la capacidad de culpabilidad es una
cuestion especifica de la autodetermina-
cion juridica, la cual es entendida como
la posibilidad de un sujeto de evaluar de
modo sensato el asunto a resolver y tomar
su decision sobre la base de ponderacio-

414 Jakobs, Glinther, “Derecho Penal...; ob. cit,, pag. 566.
415 Frister, Helmut, “Derecho Penal.. .’ ob. cit., pag. 368.

416 Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal...’] ob. cit.,
pag. 425/428.

nes razonables, por lo que quien tiene esta
capacidad e igualmente se ha decidido en
contra del Derecho, actua culpablemente.

Es por esto que existira incapacidad de
culpabilidad cuando durante el proceso
de decisién al alcance de la persona, se
encuentre de alguna manera desvirtua-
do tanto temporal como espacialmente
respecto de las vivencias sociales, ocasio-
nando su imposible comparacién con un
adulto normal*"’,

l1l. Excuso y ampliacién
respecto de lo ambiental

Como se ha expuesto en la parte ante-
rior del presente capitulo, la culpabilidad
es en nuestra cultura juridica uno de los
presupuestos decisivos para la responsa-
bilidad juridica penal, y su conceptuacion
proviene basicamente de dos visiones de
la culpabilidad, la psicolégica y la norma-
tiva, siendo la ultima la que mejor traduce
el concepto de culpabilidad que maneja-
mos en el llamado Derecho Penal de Cul-
pabilidad. A partir de la segunda mitad del
siglo XIX surge la concepcion psicolégica
de la culpabilidad, en profunda armonia
con la teoria juridica del delito propia de
los sistemas de Franz Von Liszt y Ernst Be-
ling, que conceptuaron el tipo penal como
una férmula estrictamente objetiva y des-
criptiva y que localizan “todo lo subjetivo”
en la culpabilidad.

Mientras V. Liszt construye la culpabili-
dad como una relacion subjetiva entre el
actoy el autor, Beling en el mismo sentido
apunta la relacién del autor con el resul-
tado y su vinculo subjetivo con el hecho
practicado. Para ambos, lo que vincula al
autor con la realizacién de la conducta es
la culpabilidad, habiendo un presupuesto

417 Frister, Helmut, “Derecho Penal...; ob. cit., pags.
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ideolégico sobre la libertad del hombre y
sobre su capacidad intelectual.

También Radbruch sostiene que hay un
contenido de voluntad en la culpabilidad,
una relaciéon psicolégica con el resultado.
Constituye un concepto de culpabilidad de
matiz causalista, puesto que busca un nexo
psiquico entre la accidon y el resultado, ca-
biendo a la culpabilidad suministrar una
explicacion causal subjetiva, simultanea y
paralela al nexo de atribuciéon objetiva. De
esta forma, se configura un sistema bipar-
tido rigido de lo ilicito, separando drastica-
mente los elementos objetivos de los ele-
mentos subjetivos, distinguiendo, por lo
tanto, lo injusto —elementos objetivos— de
la culpabilidad —elementos subjetivos—*'8.

Con los avances del Finalismo, los cam-
bios son implementados en el concepto
normativo de culpabilidad, pasando éste
a incorporar a partir de Hans Welzel un cri-
terio de reprochabilidad que consiste en
la formacion antijuridica de la voluntad
del autor. Para Welzel, la culpabilidad es la
parte de la responsabilidad del autor por
su determinacién antijuridica, a pesar de
que él no explica de qué forma una per-
sona puede evitar el delito y utilizar su
autocontrol con la finalidad de actuar de
acuerdo con el Derecho, o sea, tampoco
Welzel ofrece una explicacion del libre al-
bedrio, que sigue como una categoria sin
comprobacién empirica.

Se observa, por lo tanto, que el finalismo
se vale de la férmula que pregona que la
culpabilidad equivale a la reprochabilidad
agregando a ella elementos valorativos
normativos. De este modo, la culpabilidad
es el reproche que deriva de una accion ti-

418 Fernandez, Gustavo D., “Culpabilidad y teoria del
delito’, editorial B de F,, afio 1995, vol.1, pag. 164.
y en Karyna Batista Sposato, “Culpa y Castigo - mo-
dernas teorias de la culpabilidad y los limites al po-
der de punir’] en http://www.pensamientopenal.
com.ar/system/files/2005/03/doctrina30067.pdf

pica y antijuridica realizada, e implica ser
responsable por un comportamiento an-
tijuridico. Este es un aspecto importante,
pues es el que hace que el concepto de
culpabilidad sea un concepto juridicoy no
moral o simplemente psicologico. Por esta
razén, este concepto complejo de culpa-
bilidad es el que comprenderia conjunta-
mente elementos psiquicos y valorativos.

De tal suerte, debemos entender que el
fin orientador y determinante de la culpa-
bilidad es la estabilizacién de la confianza
en el ordenamiento juridico perturbado
por la conducta delictiva. La atribucién de
culpabilidad y la punicion a ella vinculada,
tienen el poder de confirmar la“correccién
de la confianza en la correcciéon de una
norma”. El delito frustra las expectativas
de la comunidad juridica y tal frustraciéon
se compensa interpretando como falla no
alanormay sialaconducta que la frustro,
visidon de prevencion general positiva.

Por ello es que es la reprochabilidad lo
que legitima la pena, y que la utilidad pu-
blica de la penajamas podra sobreponerse
a la culpabilidad del autor, lo que se tradu-
ce en el respeto a la dignidad de la perso-
na humana. Este posicionamiento agrega
que un concepto material de culpabilidad
implica normas legitimas, reforzando que
el ordenamiento juridico no puede com-
portarse frente a un autor como si fuese
un acechador, toda vez que la culpabili-
dad esta fundamentada en fines sociales
y no es nada mas que la falta de fidelidad
al Derecho o la demostracion de un déficit
de fidelidad al ordenamiento juridico.*®

La responsabilidad, sin embargo, sola-
mente se puede atribuir al ciudadano fiel
al Derecho, o auin a la persona en Derecho.
Por consecuencia, la medida de la culpabi-

419 Jakobs, Glinther, “El Principio de Culpabilidad’,
Estudios de Derecho Penal, editorial Civitas, afio
1997, pags. 365y 381.
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lidad no mide el sujeto, y si una persona, en
el sentido mas general y de quien se espe-
ra respeto y fidelidad al derecho, es decir
aquél que presta una minima garantia cog-
nitiva de comportamiento fiel al Derecho.

Es a través de esto que la asignaciéon de
la responsabilidad viene dada tras la antiju-
ricidad para permitir una valoracion ulterior
que generalmente es la punibilidad. Ello
sucede porque mientras que con la anti-
juricidad se enjuicia el hecho desde la pers-
pectiva del deber ser juridico-penal social-
mente dafnino, la responsabilidad significa
una valoraciéon desde el punto de vista de
hacer responsable penalmente al sujeto que
efectla un comportamiento que descono-
ce en vigencia la obediencia de la norma*®.

Sobre esta base es que solo se hace acree-
dor de la tacha de responsable quien cum-
ple conlos presupuestos culpabilidad, posi-
bilidad de conocimiento de la antijuricidad
y causas de exclusion de culpabilidad®?'.

En este apartado debemos permitirnos
ampliar la mirada a los diversos factores fac-
ticos que nos muestra el mundo, para con
ello poder tener una mejor visualizacién de
la omision de reproche del ordenamiento.

Desde tal marco la responsabilidad pue-
de decirse que es dependiente de dos da-
tos proveniente del injusto: la culpabilidad
y la necesidad preventiva de sancion pe-
nal que se deduce de la ley. Asi, podriamos
establecer que un individuo se comporta
de manera culpable en momentos en que
efectda un injusto juridico penal cuando
poseia capacidad de autocontrol y todavia
tenia la posibilidad de comportarse confor-
me la norma.

420 Roxin, Claus, “Derecho Penal - Parte General’, Tomo
|, Fundamentos: La estructura de la Teoria del De-
lito, editorial Civitas — Thomson Reuters, 1° reim-
presion, ano 2010, pag. 791.

421 idem.

Cuando los parlamentarios plasman me-
diante las leyes los distintos tipos juridico
penales, inician con laidea de que tales con-
ductas deben ser combatidas por medio
de una normay con una pena en atencion
a que concurren antijuricidad y culpabili-
dad de modo conjunto*??. Mediante tal es-
guema es que se dice que se puede lograr
una sancién penal, toda vez que mediante
el reconocimiento de la culpabilidad y la
necesidad preventiva puede la dogmatica
juridico-penal conseguir conectar con la
teoria de los fines de la pena**.

Asi, es determinante exponer que la de-
fraudacién que se produce sobre una nor-
ma viene dada o motivada por la voluntad
defectuosa de una persona**, dado que
con las condiciones psiquicas que la ley
determina, se entiende que para que una
ley sea cumplida, una persona debe tener
un motivo para respetarla y la capacidad
psiquica de encontrar y acatar lanorma en
cuestion, por lo que trata de una presta-
cién volitiva y otra cognitiva, un querer y
un conocer*®,

En este entendimiento, para que sea
constatada la vulneracién de una norma,
debe haber en el hecho un defecto voli-
tivo o uno cognitivo. Cuando existe uno
volitivo la responsabilidad se agrava en
virtud de un no querer, mientras que si
hay uno cognitivo es exonerada por un
desconocer. Un ejemplo es la situacién
que sucede cuando un individuo ante un
dano ambiental manifiesta que la norma
medioambiental le daba igual, siendo ella

422 [dem, pag. 792.

423 idem, pag. 793.

424 Jakobs, Gulnther, “El principio de culpabilidad’,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Tomo XLV, Fasciculo lll, afo 1992, pag. 1051/1052,

en http://blog.uclm.es/cienciaspenales/files/2016/
07/11.5guntherjakobs.pdf.
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una manifestacion que hara recaer un agra-
vamiento para quien lo exprese, mientras
que para quien diga que, a pesar de esfor-
zarse al maximo, no logré conocer ni dar-
se cuenta que estaba perjudicando al am-
biente, existira la posibilidad de lograr una
exoneracién a su respecto*?.

No obstante, es dable resaltar que para
que la persona que quiere acomodarse a
esta realidad, y para con ello no quedar
fuera de la sociedad, tiene que ocuparse
de que lo que planifique coincida con lo
que hace, todo dentro del ordenamiento vi-
gente endicha comunidad o contexto*’, por
lo que cada individuo en la sociedad o con-
texto en el que se encuentre, debera confor-
mar su conducta sobre la base de cubrir las
expectativas que sus conciudadanos han
establecido, mediante los mecanismos
previstos alli, en las normas vigentes.

De tal suerte se desprende que, un com-
portamiento en el que aparece un defecto
cognitivo, no aporta nada que sea comuni-
cativamente relevante, dado que como no
conoce la realidad lo Unico que permite es
aprender para que en el futuro no vuelva a
fracasar, llevando consigo una pena natural.
A modo de ejemplo, quien procede a con-
servar una especie prohibida como mas-
cota se dara cuenta probablemente que
ademas de lesionan un bien juridico pro-
tegido también se hara dafo a si mismo*%,

Sobre tal base es que —cuando se cono-
ce larealidad- se especula que todo ser hu-
mano racional intentara organizar su am-
bito sin hacer calculos erréneos, fijandose
lo mejor posible que es lo que ocurre e in-
tentando seguir aprendiendo para reducir
el margen de lo inevitable, por ello al des-
cuidado o imprudente no se lo considera

426 idem, pag. 1053/1054
427 idem, pag. 1050
428 [dem, pag. 1058/1059

como alguien que tuvo mala suerte, mien-
tras que el que yerra de modo inevitable
puede ser objeto de compasion*®.

Ahora, respecto al desconocimiento de
una norma debe mencionarse que lo que
primero aparece es que la autocompren-
sion del Derecho se ve cuestionada, toda
vez que el cuestionamiento de legitimidad
de una norma se debe contrarrestar con el
principio error iuris nocet, el cual pregona
que es asunto de todo sujeto sometido a la
norma procurarse el conocimiento de ella.

Es por esto que a través del juicio de va-
lor negativo que es la culpabilidad, se le
reprocha al actor que se haya decidido en
favor de cometer un delito en contra del
medio ambiente cuando podria haberlo
hecho en favor de su proteccién y a favor
del Derecho*®.

Ahora bien, esta obligacién de procu-
rarse el conocimiento de la norma fue el
precio que se pago por vivir en esta socie-
dad moderna con libertad de movimiento,
toda vez que se hizo intolerable el error de
los demas y por lo tanto quien yerra debe
asumir el riesgo®'.

No obstante, el caracter positivo y con
ello la modificabilidad del Derecho, se ha
convertido postguerras en un hecho evi-
dente, dado que la actividad de fidelidad
no se concibe como determinado conte-
nido, sino que, antes bien, s6lo como una
actitud que reconoce su positividad, su vi-
gencia.

Mas alla de ello, no existe una relacion
rigida entre el hecho psiquico de falta de
conocimiento actual y la atenuacién de la
pena. Al contrario, si el desconocimiento
se fundamenta en un desinterés en cono-

429 [dem, pag. 1059

430 Jakobs, Giinther, “El principio de culpabilidad’, ob.
cit., pag. 1060/1061

431 idem, pag. 1062
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cer, sin que ese desinterés a su vez pudiese
explicarse mediante una razéon que deba
valorarse como favorable al ordenamien-
to juridico, se mantiene la pena**. Como
ejemplo, quien al momento de ir de pesca
al rio Parana utiliza una red no permitida
para ello, no puede intentar desconocer
tal situacion sobre el fundamento de que
€so es una pequena red, dado que es por
la generalidad de la sociedad que en el rio
Parana o sus afluentes esta prohibido pes-
car de ese modo.

Por supuesto, estos casos no son casual
de exculpacion, toda vez que es el propio
autor quien se aleja del objeto de cono-
cimiento y eso no permite que se pue-
da computar como un yerro en donde el
mismo sufre en su persona, dado que los
estandares de riesgos socialmente intole-
rables tienen que establecerse de manera
objetiva, con independencia de los sen-
timientos individuales de los actores, lo
que, de permitirse, no solo se aprenderian
las normas y se aplicaran de modo selecti-
VO, sino que traerian consigo el peligro de
no tener condenas ni penas por hechos
que superan el riesgo protegido.

En resumen, la imputacion y la pena, en
caso de error evitable, deben garantizar
determinados estandares y evitar que haya
aprendizaje selectivo. Ello teniendo en
cuenta que aun cuando la evitabilidad del
error se determina individualmente, nadie
puede excusarse diciendo que, aunque fra-
caso en un rol, deber ser considerado inte-
gro en los demas, ya que su fracaso se hace
sobre las exigencias iguales que deben y
tienen que satisfacer todos los roles**.

En cuanto a los defecto volitivos, la cul-
pabilidad tiene como finalidad la estabi-
lizacién de la norma débil, dado que sélo
puede haber este tipo de defectos en un

432 idem, pag. 1064/1067
433 [dem, ano 1992, pag. 1067

ordenamiento poco fuerte, porque a tra-
vés de la relacion entre la norma débil, en
un punto, y la culpabilidad y la pena, por
otro, le resulta facil al sistema la configu-
racion de la sociedad de lo que es posible,
siendo idénea para compensar la debili-
dad, la direccién de la voluntad del sujeto,
la cual, actuando conforme la norma, se
transforma en costumbre®“,

Con todo ello, queda claro que quien no
puede conocer la ley, actua sin culpabili-
dad, pero respecto de quien puede cono-
cerla, rige el principio que también puede
respetarla, con la excepcién de aquellos
sectores sociales -menores, adolescentes
o los enajenados incapaces—, que son con-
siderados de manera desigual*®>.

Asi las cosas, resumiendo, el principio
de culpabilidad tiene como presupuesto
|6gico la libertad de decisién del hombre.
Sin perjuicio de ello, una persona es libre
mientras mantiene su capacidad de go-
bernarse y esa concepcion se muestra en
que el individuo situado en el lugar del su-
jeto hubiera podido actuar de otro modo
en las mismas circunstancias.

De otro costado, en el juicio de culpabi-
lidad se tiene como objeto al hecho y en
el caso concreto es lo decisivo y por ello la
culpabilidad es la libertad de comportarse
de otro modo. Esto se debe a que el indi-
viduo no es entendido de modo aislado,
sino la sociedad concebida como sistema
social autopolético, vale decir, que se re-
produce y mantiene por si mismo, para
el que, los individuos sélo adquieren re-
levancia, en tanto que son portadores de
roles, “estructuras”.

Sobre esa base es que la mision del De-
recho penal consiste en garantizar que se
contradiga la expresion de sentido con

434 [dem, pag. 1070/1071
435 [dem, pag. 1077
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la que se declara que la norma no rige.
En consecuencia, el Derecho penal no se
desarrolla en el sujeto sino en la comu-
nicaciéon la que genera al Derecho como
producto auténomo de una democracia y
su infraccion como lesion de la autonomia
del resto de los miembros de dicha socie-
dad** y es sobre tal marco que la culpa-
bilidad es uno de los elementos centrales
en la definicién de la relevancia penal de
determinados actos o hechos producidos
por el actuar humano. La misma posibilita
atribuir y responsabilizar de una conducta
contraria a la norma a un determinado su-
jeto, a la vez que sirve de parametro para
la individualizacidon de la sancién, lo que
conlleva la consecuencia mas elocuente
del esquema psicologico, cual es, imputar
determinado hecho a un individuo culpa-
ble y a titulo de dolo o imprudencia, bus-
cando unarelacién interna entre el autory
el suceso.

Coincidentemente, en el marco de la
culpabilidad como fundamento de la
pena, que es distinta a la culpabilidad en
la determinacion de la pena, es loable de-
mostrar que las tradicionales causas de ex-
clusién de la culpabilidad son, en verdad,
casos de exclusion de responsabilidad
basadas en los fines de la pena*’, pena
que no debe regirse exclusivamente por
la utilidad publica de la misma, dado que
quien la impone sin que la persona que va
a castigar merezca el reproche, excedera
los limites del marco de la culpabilidad*:®,

436 Schiinemann, Bernd, “La culpabilidad: Estado de
la cuestion”, en obra colectiva “Sobre el estado de la
teoria del delito’, Seminario en la Universitat Pom-
peu Fabra, editorial Civitas, afio 2000, pag. 93/99.

437 Roxin, Claus, “Culpabilidad y Prevencién en Dere-
cho penal’, traducciéon de Muioz Conde, editorial
Reus, ano 1999, pag. 151, ob. cit., pags. 23/24

438 Jakobs, Glinther, “El principio de culpabilidad...’
ob. cit. pdg. 1051/1052

Entiéndase aqui la situacién de necesi-
dad existencial para si o para un allegado
muy cercano, que no esté amparado por
derechos de necesidad y por lo tanto anti-
juridico, pero que de igual modo aun po-
dra ser exculpado por apremio existencial
que excluye el reproche de culpabilidad;
ello sobre la base de que existe una con-
juncién entre una disminucioén de la capa-
cidad de autodeterminacion presumida
en la situacion de necesidad sin admitir
prueba en contra, con una atenuacién del
ilicito que resulta del salvamento de bie-
nes juridicos amenazados (teoria de la do-
ble disminucién de la culpabilidad)**.

Con este marco, para que pueda ope-
rar efectivamente la exculpante debe nece-
sariamente encontrarse en peligro la vida,
el cuerpo o la libertad de una persona, los
peligros que puedan generarse en torno del
resto de los bienes juridicos no son parame-
tros de exculpacién, aunque el afectado otor-
gue mayor valor a esos otros bienes que a
los que preeminencia el sistema legal.

Ademas, es menester que la situacion de
peligro existencial sea actual, toda vez que
al no proteger un derecho de realizar una
injerencia como en los derechos de nece-
sidad, no requiere inminencia, sino que es
suficiente con que la actuacion del peligro
s6lo pueda ser impedida en ese momen-
to*. Igualmente es dable reflexionar que
aqui solo debe soportarse el peligro sino
también que debe excluirse la exculpacién
cuando al autor le era exigible afrontar el
peligro, es decir, debe haber una limitada
exigencia de proporcionalidad, si los inte-
reses a resguardar no guardan tal propor-

439 Frister, Helmut, “Derecho Penal...; ob. cit., pags.
387/388.

440 Frister, Helmut, “Derecho Penal...’] ob. cit., pags.
390/391.
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cion establecida con los que se vulneran
no sera exculpado*'.

Es en virtud de todo lo precedentemen-
te expuesto que entendemos que conjun-
tamente la culpabilidad y sus elementos
operan la atribucién de responsabilidad a
un sujeto por un hecho tipico y antijuridico,
por lo que debemos reconocer que estamos
delante de uno de los aspectos fundamen-
tales para el sistema de control penal. Por
eso, la culpabilidad no es sélo un problema
del individuo imputado y si del propio Es-
tado en lo que se refiere a su legitimidad y
capacidad de exigir responsabilidad.

En otras palabras, la culpabilidad pro-
voca que el Estado tenga la necesidad
de demostrar su condicién para exigir
del individuo el cumplimiento de las nor-
mas juridicas y, evidentemente, tal ca-
pacidad de exigir varia de acuerdo con
cada persona, sus circunstancias perso-
nales y su relacion con el propio Estado.

La culpabilidad penal por ello se basa
en un presupuesto légico de la libertad de
decision del hombre, que se relaciona es-
trechamente con la idea de la posibilidad
de actuar de modo distinto a partir de la
suposicion de cdmo otras personas actua-
rian en las mismas circunstancias, pues la
punicion se dirige a aquél que se desvio
del promedio. Es importante observar que
no se trata de un concepto psicoldgico
mas, y si normativo, sostenido en un juicio
de reproche.

Por lo demads, es justamente la discu-
sidon en torno al concepto de culpabilidad
el que ha llevado a lo que se ha dado en
denominar la actual crisis del principio de
culpabilidad referenciada a lo largo del ca-
pitulo*?,

441 Frister, Helmut, “Derecho Penal...’ ob. cit., pag. 392.

442 Cardenas Aravena, Claudia Marcela, “El Principio
de Culpabilidad: Estado de la cuestién’; Revista de
Derecho Universidad Catdlica del Norte, Seccién:

( Frases conclusivas )

Como medida inicial a este colofén y
a modo de excuso, quiero incorporar las
bellas palabras que una cantautora co-
provinciana, Srta. Emiliana Zapata, quien
embebida de la necesidad de proteccion
y resguado de nuestra casa comun, inclu-
y6 como relato inaugural a una cancién de
su autoria, las siguientes lineas que son la
base y el fundamento de lo que se expon-
dra en este intitulado, a saber:

;/Qué hemos hecho?
Hemos mutilado,
hemos desgarrado y maltratado,
hemos extingiiido todo a nuestro paso,
la codicia nos ha llevado a este infierno,
el poder devoré las almas, las restregéo,
las hundié, las oscurecio.
Al monte lo talamos,
a las montanas detonamos,
alas aguas, la tierra y al aire contaminamos.
La tierra nos pide a gritos un cambio,
un renacer, un florecer,
un dejar crecer la vida de nuestros montes,
de nuestros animales, de nuestros alimentos.
Nos pide a gritos que dejemos de correr y
nos detengamos a mirar a nuestro alrededor
el dano que hemos hecho,
eso hemos hecho, solo dano.
Miremos a nuestro alrededor,
Contemplemos los drboles, el cielo,
las aves, la vida, tu vida, nuestra vida.

Asi las cosas y luego de tan bellas pala-
bras, es de resaltar que el posicionamiento
ideolégico de Derecho penal parte gene-
ral sostenido en el presente y que tiende
a la evitacion de los delitos, tiene como

Estudios Afo 15- N° 2, 2008 pég. 67, https://www.
redalyc.org/pdf/3710/371041323003.pdf
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orientacion final el proteger a las normas
del Derecho Penal, sosteniendo su pos-
tura sobre la base de que, aun en ausen-
cia de peligro de repeticién de tal o cual
conducta, no se debe renunciar a la pena,
dado que dicha sancién es necesaria para
que los demas miembros de la sociedad,
en los casos de delitos sin consecuencias,
no se vuelquen a la imitacion.

Con todo esto, se busca lograr que un
Estado social y democratico de derecho,
ampare como bienes juridicos las con-
diciones de la vida en comunidad en la
medida en que afecten la posibilidad de
participacion de las personas en el siste-
ma social. En base a esto, para que tales
bienes juridicos sean dignos de tutela ju-
ridica, debe tratarse de aquellos que juri-
dico-penalmente posean una importancia
de caracter fundamental.

Asi, el estado de derecho y el principio
de legalidad material que por medio de
este se impone, deben determinar la inter-
vencion penal sobre la base de bienes per-
fectamente determinados y especificos,
correspondiéndolos a distintos tipos pe-
nales y dejandole a la comunidad que no
transgrede la norma un mensaje claro:“no
se preocupen, su conducta es la correcta y
por ello no seran castigados, no obstante,
quédense tranquilos que si lo seran aque-
llos que delinquen”.

En esta postura puede verse dos con-
cretos aspectos, 1) la funcién del Derecho
penal en donde se encuentran tuteladas
las condiciones esenciales para la existen-
cia y evolucién del sistema social, logran-
dose la proteccion de bienes juridicos y 2)
la funcion de la rama juridica punitiva a
través de la cual ha de actuarse sobre los
miembros del grupo social para evitar que
realicen comportamientos lesivos o peli-
grosos para los bienes juridicos, logrando-
se la motivacién social.

Conforme a ello es que las expectativas
sociales institucionalizadas se expresan
mediante normas, es decir, por un acuer-
do social que establece una comunicacion
de deseos en la forma de érdenes o impe-
rativos, que, al tener el caracter de cogniti-
vo, llevan al transgresor de la norma a que
recalcule y vuelva a aprender, vale decir,
calcular mejor pro futuro para llegar a ser
mas juicioso por medio de la experiencia. Si
no lo hace y decepciona a su sistema social
a través de la vulneracion de las normas,
termina con la derivacién légica de que
los miembros de dicho contexto tengan la
pretension de que se respeten las mismas,
recayendo en su contra la pena indicada.

Por ello es necesario que todos se man-
tengan dentro de su ambito de organiza-
cién y asi no provocar danos a los demas,
toda vez que nadie puede dominarla orga-
nizacion de los demas. De la misma mane-
ra, dentro de la sociedad existe una eleva-
da expectativa social respecto a la funcion
ordenada de las instituciones elementales
del Estado, toda vez que, si ello no fuera
de dicha manera no habria armonia entre
el dmbito de organizacién de cada uno de
los habitantes de dicho lugar, generando
danos masivos y la infraccion de un deber.

Es decir que, un comportamiento hu-
mano no es sélo un suceso que genere
consecuencias en el mundo exterior, sino
que, siempre que la persona pueda domi-
nar o domine su comportamiento, el mis-
mo también, y necesariamente, significa
algo. Si alguien que realiza un accionary a
su vez conoce o puede conocer que el mis-
mo es irregular, puede ser pasible del de-
ber de reproche en la propia motivacion de
no importarle la evitacion de la conducta
infractora, dado que de haberse motivado
por los elementos que evitaban tales com-
portamientos, no habria tenido la necesi-
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dad de enfrentar los reproches juridicos
penales vigentes.

Por ello, cuando se atribuye al autor su
punto de vista desobediente, se logra esta-
blecer una infraccién a una norma vigente
al momento del hecho, la cual trae apare-
jado la desautorizacion de la misma y el
correspondiente conflicto social en la me-
dida en que pierde el caracter de modelo
de orientacioén frente a la sociedad, provo-
cando posiblemente la irrupcion por parte
de otras personas a desobedecerla.

A esta altura, resta significar que todos, y
no sélo algunos de los autores potenciales,
somos destinatarios de las normas penales,
dado que ninguna persona puede imagi-
narse una sociedad sin tener interrelacio-
nes entre sus miembros y, en el entendi-
miento de que vivimos en una comunidad
con ordenamientos juridicos, todos debe-
mos saber que esperar de ellas, por lo que
la mision de la pena es el mantenimiento
de la norma como modelo de orientacién
para los contactos sociales, concibiéndose
como una réplica a un comportamiento
desviado y sobrellevando un costo del in-
fractor.

En tal marco, la pena sirve para ejercitar
a los ciudadanos en la confianza de la nor-
ma, para tener fidelidad al derecho y para
aceptar las consecuencias de la infracciéon
a sus preceptos, y con ello cuidar que los
hombres sigan reconociendo en su faz in-
terna como vinculante.

Es asi que, la ley puede conminar con
pena sélo formas de conducta que funda-
menten un reproche personal importante
en contra del autor, que sea de tal magni-
tud que pueda ser capaz de justificar una
sancion juridico-penal, debiendo su esca-
la graduarse conforme al reproche que le
cabe, pero sin sobrepasarse. Ello, conlleva
el deber de decir si tal conducta es un ili-
cito material prohibido y si tal comporta-

miento es tan grave que es merecedor de
pena, por ello la ocupacion del Derecho
consiste en crear condiciones para que los
hombres desarrollen su personalidad en
igualdad de situaciones, por lo que una
conducta es ilicito material en tanto trans-
greda este cometido.

Ahora bien, la legitimaciéon material del
Derecho penal reside en que las leyes de
esta naturaleza juridica son menesteres
para el mantenimiento de la sociedad y
del Estado, por ello los contenidos del mis-
mo tienen que ver con el contexto social
en el que se determinan, siendo las nor-
mas y principios de la Constitucion, la uni-
ca restriccion que el legislador tiene pre-
viamente.

Desde esta perspectiva, se puede decir
que el Derecho penal tiene como contri-
bucioén garantizar las expectativas que son
imprescindibles para el funcionamiento
de la vida social, a pesar de que, mediante
la defraudacion de las mismas, se puedan
creer pérdidas, y en base a esto, el bien a
proteger es la firmeza de estas expectativas
normativas esenciales, lo que lleva a soste-
ner que el bien juridico penal es la vigen-
cia de la norma puesta en practica.

Esto nos muestra que esta rama del or-
denamiento juridico no cumple la funcién
de garantizar la existencia de bienes como
la vida, la propiedad, la salud, etc., sino
que los protege frente a ataques de distin-
tas clases, dado que de cuidar del bien en
si mismo o por su utilidad, toda destruc-
cion de dicho bien, suceda como suceda,
debe ser entendida como una perturba-
cion penalmente relevante y entonces
cualquier menoscabo de ellos, ya sea por
simple deterioro natural o por una acciéon
que sea no evitable, tendria que evaluarse
como detrimento del bien. Tal situacion,
demuestra que tal perspectiva equivoca
la misién especifica que tiene el Derecho
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penal, toda vez que confunde el criterio
de valoracién y pone en el mismo lugar la
perturbacion por haber lesionado un bien
con el comportamiento imputable que
efectua la persona, Unico bien que intere-
sa a este marco legal.

Por ende, corresponde decir que al De-
recho penal le interesa la alteracidon contra
la valoracién normativa, que sélo puede
ocasionarse a través de un comportamien-
to humano con el contenido expresivo de
gue no era pertinente respetar esa norma,
dado que la lesion al bien juridico penal
se da en la oposicién a la regla que prohi-
be hacer o no hacer algo que ocasiona el
dafno a un bien, toda vez que al autor se lo
hace responsable por su conocimiento o
cognoscibilidad, y en virtud de esto, se le
achaca el haber elegido el comportamien-
to que le traeria consecuencias negativas,
en vez de optar por la conducta o alterna-
tiva inocua para el ordenamiento.

No obstante, es dable exponer que los
bienes como la vida, la salud, etc., son cir-
cunstancias o finalidades que son utiles
para el individuo y su libre desarrollo en
el marco de un sistema social, que cubren
las situaciones halladas previamente al
Derecho y las que son creadas por el mis-
mo, por lo que la concepcién de este tipo
de bien juridico, no juridico penal en aten-
cion a ser objeto de accién o del compor-
tamiento, es mutable debido al marco de
las finalidades constitucionales, por lo que
estd abierto al cambio social y a los pro-
gresos del conocimiento cientifico.

Generalmente, la norma no obliga a ele-
gir lo socialmente aceptado, vale decir, el
no ocasionar danos a otros, no obstante, el
autor se organiza de tal manera que se auto
determina a causar dano imputablemente,
por lo que se concluye que su proyecto
de conformaciéon del mundo se opone a
la norma y por ello un bien juridico penal

s6lo puede ser atacado por un comporta-
miento que tenga significado normativo
dejando como objetivo de la accién u ob-
jeto del comportamiento a aquellos bie-
nes que se encuentran tutelados.

El punto de vista aqui sostenido, tam-
bién se justiica mediante la teoria del
comportamiento no permitido, denomi-
nada igualmente, teoria de la imputacion
objetiva, en donde su punto de partida ra-
dica en que lesionar es algo distinto a cau-
sar de cualquier modo una lesion y dado
que hay que elaborar el significado sobre
esa base, se puede atribuir un curso lesivo
a una persona o grupo de ellas cuando es
causado o no evitada por esta o estas, oca-
sionando con este un riesgo no permitido.

A su vez, al no ser frecuente que una per-
sona no respete las preferencias de otra,
dado que en la generalidad de casos se
respeta, es licito pensar y confiar en que
todos cumpliran sus deberes, circunstan-
cia que se da en el principio de confianza
que rige socialmente. También es factible
que una persona actue autodeterminada-
mente, en contra de sus propios intereses,
vale decir, a riesgo propio, sin perjuicio de
lo cual, concomitantemente puede darse
la circunstancia de que una persona reali-
ce una prestacion que socialmente se en-
cuentre estereotipada como inocua y ter-
mina siendo usada por otro individuo con
fines delictivo, determinando que exista
una prohibicién de regreso en contra de
quien actua inocuamente.

Por todo lo dicho, es que se mantiene y
sostiene que las competencias de las per-
sonas no se ordenan en relacién a los bie-
nes, sino antes bien, sobre los distintos
roles, vale decir, por las relaciones entre
personas que son a su vez, expectativas
normativas, es decir, normas, por cuanto
lo decisivo es proteger bienes juridicos,
no hay nada mas efectivo que intervenir
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cuanto antes, toda vez que el legislador
debe ocuparse de que todas las personas
parten de una vision del riesgo socialmen-
te valida, siendo justamente esto lo que
tiene lugar en la prohibicién de puestas en
peligro abstractas, pues sin una seguridad
de caracter cognitivo, dificilmente pueda
imaginarse una sociedad ordenada.

Es mediante la teoria de la estabiliza-
cion de la norma, que se sirve a la socie-
dad no sélo por medio de una limitacién
de los margenes de la criminalidad para la
integracion, sino también a su equilibrio.

Es decir, se castiga la negacién de la ne-
gacion, por ello, es que la orientacién que
tiene como fin proteger la vigencia del or-
denamiento social lo tiene que hacer de
acuerdo a la concepcién filosoéfica-politica
que haya en determinado lugar, dado que
la sancién penal es la carta de presenta-
cion de esa rama del Derecho y el factor
que la diferencia de las demas instancias
de control que estan en la sociedad.

De lo dicho, corresponde sostener que
lo importante es, no solo la teoria en si
misma, sino fijar los criterios minimos en
la legitimacion de la intervencion del De-
recho penal, por lo que permite conce-

bir o pensar que el bien juridico per se no
puede conformar una teoria adecuada de
criminalizacién, ofreciendo sélo un patrén
argumentativo adicional a la discusion po-
litico-pragmatico pero careciendo de efi-
cacia juridica.

A su vez se tratd de establecer que la
pena ejerce sus efectos en el ambito del
subconsciente de cada individuo, satisfa-
ciendo impulsos violentos de venganza y
creando o reforzando un tabu respecto a
las conductas prohibidas por las normas,
viendo que el Derecho penal dirige sus
efectos en la misma direccién que otros
medios de control social, siendo esa vin-
culacion moral de los ciudadanos a las
normas la que evita un quebrantamiento
masivo de las mismas.

Por lo expuesto precedentemente, es
gue es posible determinar que el fin de la
pena es el de estabilizar la conciencia juridi-
cay lapazsocial, restituyendo el clima emo-
cional alterado por el delito satisfaciendo
los instintos de agresién y venganza gene-
rados en la sociedad como consecuencia
del ilicito, vale decir, la accion es merece-
dora de pena porque quebranté la norma
y pone en duda su vigencia en la sociedad.
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