CAPITULO 5
Derecho Penal Ambiental

Diaz, Julio, Mendy, Marcelo y Sanchez Peralta José F.

Objetivos de Aprendizaje

- Conocer la evolucion del pensamiento politico que posibilité la consagracion constitu-
cional del Derecho Ambiental y la recepcion por parte del Derecho Penal a la necesidad
de proteger el medio ambiente y juzgar conductas que atenten contra el mismo

- Destacar el estado embrionario de la disciplina penal y dejar planteados los desafios
que impone la evolucidon necesaria de la legislaciéon para proveer a una adecuada res-
puesta del Estado frente al delito ambiental.

- Lograr un primer acercamiento de los alumnos a casos concretos de lesion del bien ju-
ridico ambiental y su vinculacién con la especialidad criminoldgica.

- Brindar herramientas juridico criminales para abordar un analisis en un proceso penal

concreto, y asi arribar a la mejor posibilitada de resolucién del conflicto.

Marco histérico y anclaje en Argentina

En la cultura predominante, existe el convencimiento de que la naturaleza se encuentra al
servicio de los seres humanos. Ante esta amenaza, surgid el ecologismo profundo y su conse-
cuente derecho ecoldgico, en sintonia con un nuevo constitucionalismo.

En este marco se inscribe el desarrollo del Derecho Penal Ecoldgico que se encuentra in-

merso, en tanto norma de derecho publico, en el Derecho Ambiental que —a su vez- se enfoca
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en aspectos de bienestar y calidad de vida humana vy, por tanto, desarrolla regulaciones que
van mas alla de los aspectos ecoldgicos.

Adherimos a esta posicion y en consecuencia lo denominaremos Derecho Penal Ambiental.

En el discurso del Gral. Perén de febrero de 1972 este propuso varios ejes de accién men-
cionando sdlo algunos: 1) Un cambio de paradigma, 2) La modificacion de las estructuras so-
ciales y productivas y 3) Un nuevo pacto para vivir entre los seres humanos y, fundamental-
mente, entre los seres humanos con la Naturaleza.

Es en el segundo eje donde se asienta la legitimidad de la idea que origind el Derecho Pe-
nal Ambiental. En un planeta estructurado a través de los Estados-nacion, son éstos quienes
poseen el uso soberano de sus recursos naturales.

Ello conlleva un disefo juridico en dos planos simultaneos: la responsabilidad de los
gobernantes en usar racional y cuidadosamente sus recursos naturales mediante la planifi-
cacion, por un lado, y la potestad estatal de exigir a sus ciudadanos la misma conducta,
bajo amenaza de sancion. Todo ello en un marco de cooperacion de la comunidad interna-

cional, para salvar al planeta.

Su desarrollo en la region

Asi surgié el constitucionalismo andino, destacandose la Constitucion de la Republica
de Ecuador de 2008, en cuyo preambulo se establecio el derecho a una vida plena, o en el
idioma quechua: sumak kawsay, y la Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia con-
sagratorio del derecho de los ciudadanos a ejercer acciones judiciales, para proteger a la
Madre Naturaleza.

El constitucionalismo andino propuso, por primera vez, una mirada centrada en los seres
humanos como invitados de la naturaleza a la que pertenecen.

Por su parte, nuestro ordenamiento juridico brinda un tratamiento constitucional a la tutela
ambiental, la cual es receptada por el articulo 41 de nuestra carta magna analizado en otros
capitulos de la obra a los que remitimos.

Esta nueva cultura (qué otra cosa es el constitucionalismo, sino cultura cristalizada a través
del derecho) lenta pero inexorablemente sustituira a la antigua y depredadora, que relegaba a
la naturaleza al lugar de un mero habitat, a través del cual podiamos disponer a nuestro antojo,
destrozando el planeta.

Dicho esto, debemos respetar la complejidad que trae aparejado asumir por primera vez,
que ademas de los seres humanos, la naturaleza, un ente no humano a partir de hoy, sera

sujeto de derechos.
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Hacia un derecho penal ambiental

No sera facil convencer a los juristas, de que existen nuevos bienes juridicos en el capitulo
ambiental del Codigo Penal.

Nos interrogaran:

¢ A quién afecta el delito ambiental?

¢ Es posible tipificar el delito ambiental de modo eficaz?

¢, Coémo evitar que se produzca la selectividad del sistema penal también en los delitos
ambientales?

Y menudos problemas esta generando a la doctrina penal, la caracterizacion de la victima
de los delitos ambientales, ya que no es necesario acreditar la condicién de damnificado para
instar la accién penal por tales ilicitos.

Deberemos acostumbrarnos a que, si la naturaleza es un tercero agredido, cualquier ciuda-
dano o asociacion civil podra salir en su legitima defensa.

Y la propiedad privada de los suelos se vera relativizada por la limitacion o prohibicion de su
explotacion, si la misma afecta la biodiversidad.

La Jurisprudencia tendra la palabra en estos y otros temas importantes, como la explotacién
industrial y la contaminacion desmedida.

¢ Las catastrofes ambientales entran en el concepto de seguridad nacional? Y de ser asi:
¢ seran las FFAA las encargadas de preservar el patrimonio ecolégico de la Madre Tierra?

No podemos dejar de citar las oportunas palabras del Papa Francisco®8: “; Reconocemos
que las cosas no andan bien cuando el suelo, el agua, el aire y todos los seres de la creacion
estan bajo permanente amenaza?”

Ante esta cruda realidad, nuestro compatriota propone:

La tercera tarea, tal vez la mas importante que debemos asumir hoy, es de-
fender la Madre Tierra. La casa comun de todos nosotros esta siendo sa-
queada, devastada, vejada impunemente. La cobardia en su defensa es un
pecado grave...Existe un claro, definitivo e impostergable imperativo ético de
actuar que no se esta cumpliendo. No se puede permitir que ciertos intereses
—aque son globales pero no universales— se impongan, sometan a los Esta-

dos y organismos internacionales, y continden destruyendo la creacion.

Y en el XX Congreso Internacional de la Asociacién de Derecho Penal realizado en Roma
durante el mes de Noviembre de 2019, fue mas alla al anunciar que planea introducir el pecado

ecolégico, debido a los comportamientos de las personas que afectan el medio ambiente®”

% Papa Francisco. Discurso de Santa Cruz de La Sierra. Recuperado de: http://www.iade.org.ar/noticias/discurso-del-
papa-en-el-encuentro-con-los-movimientos-populares-en-bolivia

5 Papa Francisco. XX Congreso Internacional de la Asociacion de Derecho Penal. Recuperado de:
http://verdaderamenteverde.com/el-papa-francisco-anuncia-el-ecocidio-como-pecado-ecologico/
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afiadiendo que el dano al medio ambiente sera considerado en contra de la casa comun. Acla-
ré también que el ecocidio se refiere a la contaminaciéon masiva del aire, de los recursos, la
destruccion a gran escala de la flora y la fauna y otras acciones que puedan destruir un ecosis-
tema o producir un desastre ecolégico.

Ahora bien, a las claras surge del articulado constitucional referido que el mandato de pro-
teccion del ambiente se divide en dos etapas, una ex ante y otra ex post del dafio ambiental; o
bien, en este caso en particular, podriamos hablar de proteccién ambiental ex delicto.

La primigenia refiere a la politica preventiva del dafio ambiental, que estriba en un sistema
juridico administrativo que sistematiza la gestién de los recursos naturales a fin de evi-
tar/prevenir un impacto negativo en el ambiente.

Por otro lado, una vez consumado el dafo en el ambiente nuestra carta magna obliga priori-
tariamente a recomponer el ambiente dafiado segun lo establezca la legislacién.

En este orden de ideas, cabe recordar que -en particular- la funciéon de las normas penales
en esta materia es claramente de ultima ratio, y en tal sentido, son las normas no penales (ad-
ministrativas) las que deben asumir el papel primario, a través de la programacion de una poli-
tica preventiva y de un sistema sancionador no penal. Dejando Unicamente los casos de mayor
complejidad para el analisis del sistema criminal.

Con esta perspectiva sefiala Mufioz Conde, F. que “el colocar en primer plano en la protec-
cion del medio ambiente al Derecho Penal, supone una hipertrofia cualitativa y cuantitativa de
esta rama del derecho y una perversion de su funciéon, eminentemente secundaria en esta ma-
teria.” (Munoz Conde, pag. 437)

En igual sentido se manifiesta Ramoén Martin Mateo en su Tratado de Derecho Ambiental
“...Las medidas represivas, aunque inevitable correlato de otras estrategias, han de suponer
una aportacion solo excepcional al establecimiento de una eficaz disciplina ambiental.”

Cerrando el analisis sobre el mandato constitucional de recomposicién en el sistema penal,
cabe mencionar que los bienes juridicos supraindividuales, generan una mayoria de situacio-
nes en las que la victima viene a ser el conjunto de la sociedad afectada, sin perjuicio de que
pueda haber afectados identificables.

En el primer supuesto, la reparacion debera ser ofrecida a la comunidad y controlada su
ejecucién por 6rganos estatales y una intensa supervision por los diversos estamentos de
aquella, como podrian resultar ONGs, asociaciones civiles, etc.

En consonancia con lo enunciado en el parrafo anterior se manifiesta Julio B. Maier:

El concepto de damnificado directo, personal, particular, diferenciado, indivi-
dual, exclusivo, esta en crisis a partir de la emersion de la problematica ambien-
tal. Por lo que resulta conveniente admitir un concepto amplio del vocablo, y

denominar a este tipo de delitos “delitos sin victimas o con victimas difusas.

En esa inteligencia, sobre los aspectos resefiados, cabe subrayar la situacion del damnifi-

cado ambiental, o victima del delito penal ambiental, que resulta tener un alto grado de comple-
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jidad, sin contar que en ellos puede encontrarse afectadas las generaciones futuras, nuevo
grupo colectivo de derechos, que tutela la Constitucién Nacional.

También el derecho penal ambiental debera avanzar aun mas en cuanto a la posible res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos ambientales.

Pero a nuestro criterio y en funcion los cambios que, precedidos por una serie de antece-
dentes en la materia a nivel normativo vy jurisprudencial, cristalizaron en la reciente sancion
de la Ley N° 27.401 que consagra la responsabilidad penal empresarial por la comisién de
delitos de corrupcion y soborno internacional imponiéndose sanciones administrativas; se
deberia trabajar también en los delitos ambientales atento la importancia del desarrollo eco-
noémico y ambiental sustentable. La normativa vigente ha permitido determinar la responsabi-
lidad de los titulares de las empresas que contaminen (ver B.-U.F.I.M.A ¢/ Algipel S.A. y otros
s/ infraccién ley 24.051).58

Por ultimo, cabe concluir la perspectiva de analisis del topico resefiado, dafio ambiental y la
reparacion dispuesta ex delicto, con la adopcion del criterio que se incline por la preeminencia
de la recomposicion del ambiente dafiado, apuntando a sostener el acceso al derecho constitu-
cional de gozar de un ambiente sano para las generaciones actuales y futuras; ello en virtud de

la falta de eficacia que, en este sentido, caracteriza a la pena tradicional en esta materia

Aspectos normativos

Finalmente debemos destacar que en materia Penal la legislacion argentina se encuentra
en estado embrionario resultando imperioso y urgente la actualizacién de las escasas leyes

especificas relativas al:

- llicito ecoldgico tales como la Ley N° 22.421 de Conservacion de la Fauna que en sus
articulos 24 a 27 tipifica la caza furtiva y su consecuente transporte, almacenamiento y
comercializacion.

- La Ley N° 24.051 de Residuos Peligrosos que en sus articulos 55 y 56 reprime las mo-
dalidades dolosas y culposas para aquellas personas que, utilizando los residuos a que
se refiere la mencionada ley, envenenaren, adulteraren o contaminaren de un modo pe-
ligroso para la salud, el suelo, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general.

- Nuestro Codigo Penal vigente desde el afio 1921 no regula de manera clara y concreta
los delitos contra el ambiente, existiendo, en consecuencia, una gran dispersion de la
legislacién en materia ambiental, solo la mencion de los delitos contra la salud publica
(arts. 200 y stes.)

% Recuperado de: https://www.diariojudicial.com/nota/82329
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- El Proyecto de nuevo Cadigo Penal elevado por el Poder Ejecutivo al Congreso de la
Nacion el dia 25 de marzo de 2019 y presentado ante la Comisién de Justicia y Asun-
tos Penales del Senado se introduce un nuevo Titulo (XXIII) referido a los "Delitos
contra el Ambiente" que obedece a la necesidad de contar con figuras delictivas do-
losas y autbnomas que puedan convivir técnicamente con otros delitos, histéricamen-
te vinculados, como aquellos contra la salud publica nacional, provincial y

la seguridad publica.

El proyecto no sélo ha tenido en cuenta lo actualmente regulado en la Ley de Residuos Pe-
ligrosos (24.051) sino que también incorpora a contaminacion y otros dafios al ambiente (Cap.
1); delitos contra la biodiversidad (Cap, 2); delitos contra la fauna silvestre (Cap. 3); maltrato y
crueldad con animales (Cap. 4); delitos contra los bosques nativos y protectores (Cap. 5) y
delitos contra el patrimonio genético (Cap. 6).

Asi podemos resefiar que se incorporan:

- los delitos de contaminacion y otros dafios al ambiente, penadas con multa e inhabilita-
cion cuando la contaminacion: i) Torne no apta para la ocupacion humana un area ur-
bana o rural; ii) Impida el uso publico de rios; iii) Provoque el desplazamiento de los
habitantes de las areas afectadas; iv) Cause dafios directos graves para la salud de la
poblacién; v) Se efectie sobre un area natural protegida.

Se establece pena de prisidon si como consecuencia de estas acciones resulta la muer-
te de alguna persona. También se tipifica la contaminacién ambiental imprudente.

- Se prevén los delitos de maltrato y crueldad contra los animales, con penas de pri-
sién y multa.

- Se establecen los delitos contra la biodiversidad. Se prevé pena de prisién para quien
ilegalmente introduzca o libere en el ambiente un ejemplar de flora o fauna exdtica o no
autdctona si resulta perjuicio para un ecosistema o si se afecta el ciclo natural de re-
produccion o migracion de una especie nativa o migratoria.

- En el mismo sentido, mediara prisiéon para quien ilegalmente introduzca en el ambiente
organismos 0 microorganismos genéticamente modificados o elementos idéneos para
poner en peligro la salud de las personas o los recursos de la flora, fauna o hidrobiol6-
gicos. También se sanciona la conducta de quien provoque incendios en bosques.

- Se incorporan los delitos contra la fauna silvestre u otros animales, con penas de pri-
sién y multa y se tipifica la conducta de quien cace o pesque animales de la fauna sil-
vestre en periodo de veda, de especies protegidas, en peligro de extinciéon o migrato-
rias, en lugares prohibidos o protegidos o utilizando medios prohibidos.

- También se penaliza la conducta de quien impida o dificulte la reproducciéon o migra-
cion de animales de la fauna silvestre o de una especie en peligro de extincion, quien
altere genéticamente una especie silvestre o en peligro de extincion y quien dafe o

destruya un nido, refugio o criadero natural o altere su habitat. La maxima se eleva si el
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hecho se comete utilizando medios prohibidos, idoneos para provocar perjuicios en la
especie de la fauna silvestre o en un area protegida o si el hecho se comete de modo
organizado o con la intervencion de tres o mas personas.

- Se agregan los delitos contra los bosques nativos y protectores con pena de prisién y
multa para quien ilegalmente desmonte bosques nativos o protectores, extraiga o tale
arboles o ejemplares de flora de una especie protegida o en peligro de extincion, o con-
tra especies protegidas de la flora silvestre o con métodos, o utilizando instrumentos o
medios prohibidos idéneos para perjudicar una especie 0 en un area protegida.

- Finamente se incluyen delitos contra el patrimonio genético nacional, con pena de pri-
sidn y multa para quien ilegalmente extraiga o comercialice recursos genéticos.

Este proyecto® no ha tenido aun tratamiento y se desconoce la voluntad politica actual a su

respecto, pero mas alla de esta circunstancia debemos concluir que, en materia de Derecho

Penal Ambiental esta todo por hacerse. Y hay que hacerlo pronto.

Aspectos generales y procesales®’

Este parte del capitulo pretende brindar un somero analisis del tratamiento del injusto am-
biental en la justicia penal, mediante la aplicacion del instituto composicional de la suspension
de proceso a prueba.

Es sabido que las oficinas judiciales cuentan con diversos caminos que nos ofrecen los co-
digos procesales para arribar a la resolucién del conflicto traido a los tribunales. Ahora bien,
para el caso concreto de un conflicto penal-ambiental, resulta necesario fijar algunos mojones
tedrico-practicos, de modo tal que, permitan graficar de manera positiva el resultado pretendido
tanto para la administracién de justicia penal, pero por sobre ello, para el ambiente en donde se
tiende a la prevencion, y la realidad penal se activa unicamente cuando un supuesto de hecho

lesivo ha acontecido, es decir ex post dano.

Marco normativo

- El principio de legalidad. Dicho principio tiene expresa manifestacion en el art. 18 de la
Carta magna en cuanto dice “Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin jui-

cio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”. El mandamiento constitucional

% Proyecto de Ley Nuevo Codigo Penal Argentino (Titulo XXIII, capitulos referidos a los "Delitos contra el Ambiente").
Recuperado de: https://www.argentina.gob.ar/justicia/nuevocodigopenal/temas/delitos-contra-el-ambiente

60 Autor: Julio Diaz
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expuesto exige indisolublemente una doble precisién de la ley en orden a los hechos
punibles y a las penas a aplicar.

- Art. 41 CN y LPMA como la 25675 (tratadas en esta obra y a dicha parte remitimos)

- Leyes N° 22.421 y N° 24.051, mencionadas en la primera parte.

Un dilema temporal el ex ante y el ex post

Asi las cosas, corresponde enfatizar el analisis respecto del dafio ambiental y la reparacién
dispuesta ex delicto.

Previo a ello, no resulta ocioso destacar aqui las palabras de juez de la C.S.J.N., Ricardo L.
Lorenzetti (Lorenzetti, 2008 Pag. 181), donde destacdé que la esencia del derecho ambiental
resulta “mutante, decodificante y herético, una invitacién a una fiesta a la cual estan convoca-
das todas las disciplinas clasicas del derecho, con la Unica condicidon que vengan todas con
vestido nuevo.”

Existen diversos criterios sobre la conveniencia o inconveniencia de hacer predominar la
sancion penal como respuesta a las agresiones al ambiente y, en funcion de ello, relegar la
reparacion a su lugar tradicional en el sistema penal al que estamos subordinados.

Mario Gustavo Costa sostiene que:

Pareceria que las aspiraciones de mayor alcance para que la pena cumpla
alguna funcion en la problematica ambiental deberian limitarse a configurar
una trama de puentes de plata, un conjunto de alternativas que conviertan
en mas ventajosa para el posible depredador del entorno la conducta respe-
tuosa del ordenamiento o que, incurrida la transgresion le ofrezcan la posi-
bilidad de recomponer, de restafiar a su costa y en tiempo apropiado el de-
trimento que irrogo, que desbarate o anule el componente de lucro insito en
los episodios mas complejos. De otro modo, la sancién penal, tardia por
esencia, aun en el caso de imponer la obligacién restauradora es probable

que carezca ya de sentido.

Con esa restricciéon mencionada, en cuanto a la reparacion y la pena, tal cuestién, esta en-
marcado en el conjunto de principios regulatorios de la cuestion ambiental, que irradiando des-
de el ambito internacional hace que la mayoria de los ordenamientos juridicos internos ofrezca
hoy un paisaje comun (Estocolmo 72, Rio 92, Johannesburgo 02 y nuevamente Rio+20), lo que
importaria la necesidad de una armonizacion entre las diversas ramas del derecho subordinan-
do sus criterios generales a lo necesario para alcanzar aquellas metas.

Se han propuesto, en tal sentido, que principios juridicos que ahora se presentan como ex-
clusivos del derecho ambiental —entendido s6lo como una nueva rama del derecho-, como el
de precaucion, prevencion o sostenibilidad, deberian convertirse en principios generales de

todo el ordenamiento juridico.
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Proceso composicional

En el marco de las reformas de los cédigos procesales penales, en pos de que se viene
desarrollando en el pais desde la década del 80 hacia adelante, nos encontramos en un punto
muy préximo de afianzar el sistema acusatorio

Resulta necesario incorporar a este analisis las clarificantes palabras del profesor Al-
berto Binder (Binder 2018) respecto de la conveniencia de la aplicacion del método composi-

cional en los casos como los aqui indicados:

Existen razones politico criminales que fluyen claramente en el modelo com-
posicional, vinculadas tanto a la finalidad primaria de pacificacién como a los
mecanismos de relocalizacion, y que nutren una perspectiva de permanente
reduccion del poder punitivo, en favor de soluciones no violentas o de menor
contenido de violencia, como tarea permanente de la justicia penal y no me-
ramente circunstancial, como asi tampoco como producto de una vision uto-
pica sobre el sistema penal. Por otra parte, la situacién actual de la justicia
penal en nuestro pais, atravesada por mecanismos estructurales de ineficacia
-y por lo tanto de razonable desprestigio social- debe buscar en los mecanis-
mos composicionales un conjunto de herramientas que le permitan relacio-
narse de un modo mas sano con las personas y comunidades victimizadas y
la sociedad en general. Recordemos que el fenédmeno que hemos denomina-
do crisis externa al sistema penal, es decir, la debilidad o ausencia de otros
mecanismos de gestion de los conflictos, provoca el desplazamiento de mu-
chos de ellos hacia el sistema penal, generando una sobrecarga endémica,
que reduce o anula el escaso margen de maniobra que de por si tiene el sis-
tema penal para provocar respuestas con algun valor social positivo. Frente a
esta dinamica social tan perniciosa, como respuesta a la inflacion punitiva, se
deben integrar tres estrategias distintas: por un lado, el urgente fortalecimien-
to de los otros niveles de intervencion en la conflictividad; por otro, la restric-
cion de permisos legislativos para usar los instrumentos penales (descrimina-
lizacién) y, finalmente, dotar a la justicia penal de mecanismos internos que
permitan construir soluciones que, en sentido estricto, forman parte de otros
niveles de gestion de los conflictos, por mas que se desarrollen dentro del
campo de la justicia penal. Mediante este ultimo mecanismo (relocalizacion)
permitimos que el sistema penal no quede inerme frente a la sobrecarga en-
démica, contribuya al fortalecimiento de los otros niveles, dandole a la socie-
dad mejores herramientas para obtener las mismas finalidades de evitar la
violencia y el abuso de poder y evitamos el desgaste permanente de la legiti-
midad de la justicia penal. Estos mecanismos que vuelven a ubicar la res-
puesta al conflicto en otros niveles del Sistema Institucional de Gestidon de
Conflictos no son una mera estrategia adaptativa sino el mecanismo perma-
nente de una politica criminal minimalista, de base democratica y fundada en
los principios de “ultima ratio”, que no puede ser entendido como un principio

“débil” que le da consejos morales al legislador, sino como una regla de efi-
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cacia de la propia politica criminal que permite tomar la seleccién de casos
como el principal mecanismo de la justicia penal y, en ese sentido, nos permi-
ta también dar debates politicos sobre la orientacion politico criminal dentro
del sistema. En consecuencia, los distintos principios que conforman la regla
general de “ultima ratio” (economia de la violencia, flexibilidad para realizar
soluciones no punitivas, no naturalizacion, minima intervencion, etc.) nos
permiten comprender los problemas de eficacia de la persecucion penal como
un problema real y no meramente simbdlico o conceptual. En consecuencia,
la existencia del proceso composicional responde a diversos intereses y di-
mensiones. Algunos de ellos cumplen funciones estratégicas, tales como res-
ponder a la sobrecarga endémica de la justicia penal; otros, por el contrario,
tienen que ver con algo mas profundo, tal como lo es el disefio de una politica
criminal que no puede ser dispendiosa con la violencia del Estado, si es que
quiere cumplir al menos algunas funciones sociales positivas (siempre claro
esta en un sentido historico y relativo), y por ello debe propiciar la economia

de esa violencia, asi como la construccién de salidas de mayor calidad.

Ahora bien, el sistema procesal penal de la justicia federal, se encuentra en pleno proceso
de adaptacioén al sistema acusatorio, y en tal coyuntura, el proceso composicional adquiere una
fuerza significativa, generando una oportunidad enorme para ser el mejor ropaje que le quepa a
este tipo de conflictos penales ambientales.

En tal sentido, resulta loable avocarse a una vision minimalista de la politica criminal, de ba-
se democratica y fundada en los principios de ultima ratio, y aprovechar la dotacién que realiza
el sistema acusatorio al sistema penal, brindandole herramientas internas que permiten cons-
truir soluciones que forman parte de otros niveles de gestion de conflictos por méas que se

desarrollen en el marco de la justicia penal.

La inutilidad de la perspectiva infraccional del derecho penal

En el estadio que se encuentra la dinamica evolutiva del derecho penal, tratar de tomar esta
herramienta coercitiva como un instrumento que solo responde ante el incumplimiento del
mandato legal en si mismo, es sostener una idea inocua, impropia e ineficaz para atender la
conflictividad social de estos tiempos.

Tampoco puede seguir sosteniéndose que la pena repara el interés publico y la reparacion
civil el interés privado.

Todas las respuestas que la justicia penal brinda, constituyen modos de conjugar las di-
versas dimensiones de una reparacion completa, donde los intereses publicos y privados, en
sus diferentes variantes (como en el sub examine intereses colectivos/difusos), se pueden
ver satisfechos por las dimensiones de esa reparacion o por los muy amplios modos de com-

binar esas dimensiones.
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Discernir estas relaciones, bajo parametros de comprension nuevos, constituye un paso ne-
cesario para poder fijar con claridad la preeminencia y el alcance del proceso composicional
respecto del juicio de conocimiento, y para comprender las complejas formas de desarrollo de

la politica criminal en la sociedad democratica moderna.

La finalidad de la pena vinculada a los casos ambientales y el principio
contaminador pagador

Ahora corresponde reflexionar sucintamente acerca del polémico principio contaminador-
pagador, Util en algunos campos y una suerte de oropel las mas veces, pese a la buena prensa
de la que goza en determinados ambitos jurisdiccionales.

Como lo refiere el Profesor Mario Gustavo Costa: “la reparacion, en ese contexto, debe ser
concebida en clave de restauracién.”

A partir del texto constitucional de 1994 (art. 41), la doctrina argentina ha trabajado el signi-
ficado de recomponer el dafio ambiental. En ese orden, se puso énfasis en diferenciar esa no-
cion respecto del mentado principio contaminador-pagador. Y, en concordancia, queda claro
que la recomposicion va mas alla de la mera conservacién o mantenimiento, implica un acom-
pafiamiento dinamico para neutralizar el impacto sobre el medio natural.

Un aspecto esencial a la hora de insertar institutos como el propuesto fluye del principio de
igualdad. Si por arte de la reforma legal se transmuta en una version mimética de “quien con-
tamina paga”, se estaria dando una facilidad tangencial a quien posee medios econémicos por
sobre el que carece de ellos.

Cerrando el analisis sobre el mandato constitucional de recomposicion en el sistema penal,
cabe mencionar que los bienes juridicos supraindividuales, generan una mayoria de situacio-
nes en las que la victima viene a ser el conjunto de la sociedad afectada, sin perjuicio de que
pueda haber afectados identificables.

En el primer supuesto, la reparacion debera ser ofrecida a la comunidad y controlada su
ejecucion por organos estatales y una intensa supervision por los diversos estamentos de
aquella, como podrian resultar representantes del Ministerio Publico Fiscal especializado

(UFIMA), Defensoria del Pueblo Nacional, Provincial o Municipal, asociaciones civiles, etc.

Cualidades elementales del magistrado ambiental en el proceso penal

Resulta por demas conocido que quienes hoy, y en el pasado reciente, se han encargado
de resolver conflictos ambientales en sede judicial no se encuentran provistos de una formacién
académica acorde a tal problematica.

Esta falta, no solo corresponde a la voluntad de los magistrados, sino mas bien a los vie-

jos programas de las carreras de grado de ciencias juridicas, las cuales hasta el dia de la
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fecha no encuentran una materia dedicada a dicha especificidad, mas alla de avances curri-
culares parciales. Maxime que los jueces en materia ambiental no deben limitar su funcién
exclusivamente al escenario propio del tramite de los procesos que tienen como objeto una
controversia juridica de determinada naturaleza. Dicha funcién tiene una trascendencia ma-
yor que la meramente procedimental.

Por tal razoén, la funcién corresponde ser analizada desde la perspectiva del sistema de
fuentes que regulan la materia ambiental; del &mbito constitucional, legal, reglamentario y nor-
mativo; desde la funcién del legislador en la regulacion relativa al ambiente; del poder regla-
mentario de la Presidente de la Republica y el poder normativo de las autoridades ambientales;
desde la funcidon del Juez en el Estado Social de Derecho; del acceso a la justicia ambiental;
del papel del Juez Constitucional, Administrativo, penal, Civil.

Plantear estos problemas desde la concepcién misma del tribunal, obligara al magistrado
ambiental a utilizar razonamientos bajo un amplio camino critico, permitiendo realizar resolu-
ciones acordes al problema ambiental planteado, sin llegar a dilaciones innecesarias o fallos

imposibles de cumplir.

Activismo-garantismo, falsa dicotomia en el perfil del magistrado penal-ambiental

Dicho magistrado debe conducir el proceso judicial en procura de la proteccién ambiental
por encima del planteo cefido por las partes.

Con tal fin, es dable esbozar brevemente lo que se entiende por estas conceptualizaciones
y como impactan en le gestion del servicio de justicia.

Gustavo Calvinho explica que el activismo judicial o jurisdiccional es:

la actividad del 6rgano jurisdiccional, adquiere un grado de preponderancia
tal, que en algunas ocasiones no es dificil traspasar el limite [ que indica que
la autoridad, al igual que todos, debe obedecer el derechol] y desembarcar
en el decisionismo voluntarista. El rol del juez es protagonico, y es el encar-
gado de hacer justicia, su justicia, en el caso concreto.” Mientras que garan-
tismo judicial es aquel “irrestricto respeto de los derechos y garantias recono-
cidas por las constituciones nacionales y los instrumentos que conforman el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos se cristalizan en el proceso,
que representa la garantia de garantias y constituye el instrumento por anto-
nomasia para hacer efectivizar todos y cada uno de los derechos reconocidos

explicita o implicitamente por el macrosistema politico y social.

Pues bien, en este orden, cabe consignar que el esquema clasico jurisdiccional que concibe
al juez neutral, pasivo, quieto, legalista, no resulta la adecuada para afrontar la administraciéon
de justicia ambiental.

La modalidad de tutela ambiental efectiva se orienta hacia un juez con “responsabilidad so-
cial” o sea independiente a cabalidad pero comprometido, no desde luego con la orientacién

politica circunstancial del gobierno del Estado sino con el sentido de ayudar a facilitar, l6gica y
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razonablemente, es la que se pretende para dirigir esta judicatura y no un juez pasivo, quieto,
neutral (con relacién al ambiente).

Lo cierto es que la idea de que un magistrado ambiental se encuentra en el centro del ring
con posiciéon de mero mediador, equidistante, de asegurador o garantia del juego formal y pri-
vatistico de los contendientes, ha quedado atras.

Por lo tanto, tal como bien lo dice Néstor Cafferatta en su articulo “El Perfil del Juez”:

la naturaleza del litigio ambiental, por envolver una invariable axioldgica, im-
pele al juez a que salga de su papel pasivo, y asuma, de alguna manera, la
responsabilidad por la cura de una relacion docente entre el derecho y la vi-
da. Por ello se ha dicho con razén, que el juez no puede ser neutro en mate-
ria ambiental. Debe partir del presupuesto que el medio ambiente estd, de an-

temano, protegido.

En consecuencia, puede afirmarse que no resulta incongruente el perfil garantista —en ra-
zon de que es que quien vela por la proteccién del medio ambiente como derecho humano
basico en el ejercicio de su funcién judicial, lo realizara tanto cumpliendo con el mandato consti-
tucional de proteccion del ambiente (art. 41 de la CN), como cifiéndose al sistema de garantias
fijado en el debido proceso legal— ambiental.

Por su parte, no resulta ocioso mencionar el esquema que existe en un proceso penal acu-
satorio, en el cual, en el afan de dar cumplimiento a otra manda de raigambre constitucional, se
encuentra la administracion de justicia ecuanime y equilibrada (antinomia fundamental), soste-
niendo la puja existente entre dos partes antagonicas, a saber, por un lado el sistema de garan-
tias (debido proceso en razén del imputado), y por otro el sistema politico criminal (derecho de
las victimas y la acusacion).

Ahora bien, sin perjuicio de lo referido, quien se encuentra frente a un conflicto penal-
ambiental, no puede ser indiferente frente al deber de cuidado del medio ambiente y debe pon-
derar tanto el sistema penal (art. 18 y 28 de la CN) como el sistema juridico ambiental (art. 41
de la CN), y asi, de la conjuncidn de tales procesos poder brindar la mejor respuesta al conflicto
traido al 6rgano jurisdiccional.

En suma, amalgamar estos sistemas juridicos de rango constitucional, implica primeramente
identificar el conflicto penal, el bien juridico presuntamente lesionado, delimitar partes en el pro-
ceso, determinar el interés superior del caso concreto, establecer si existen los extremos para
optar por un proceso composicional, verificar si se dan los presupuestos normativos para aplicar
el instituto probation -tanto ambientales como procesal penales- o de lo contrario, continuar hacia
el proceso de conocimiento que permita dar certeza al hecho dafioso que se endilga al imputado,
para consecuentemente, encontrar una respuesta sancionadora acorde el bien juridico lesionado

y por sobre todas las cosas, encauzar la mejor recomposicion ambiental posible.
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El caso Plomer S.A: una experiencia diferente

Citaremos el abordaje efectuado por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de La
Plata en el caso Plomer SA.%', industria frigorifica que presuntamente habria vertido efluen-
tes liquidos indebidamente tratados en el arroyo “El Durazno”, un cuerpo de agua lindero a
la planta industrial.

En el mencionado legajo judicial puede cristalizarse las distintas aristas enunciadas en
este trabajo, toda vez que la mencionada magistratura hizo lugar a un pedido de aplicacion
del instituto probation, solicitado por la defensa del titular de la empresa, quien ofrecié -a
modo de reparacion del dafio ambiental endilgado-, la adecuacién de una planta de trata-
miento de efluentes ajustada a la normativa ambiental vigente, un monto dinerario ($
50.000 mil pesos), para ser aplicado a alguna tarea de recomposicién ambiental que el
tribunal considere, y 24 reses de carne vacuna para ser entregadas al comedor del hospital
de Nifios “Sor Maria Ludovica” de La Plata.

La sustanciacion de la suspension del proceso a prueba tuvo el consentimiento del Mi-
nisterio Publico Fiscal, quien en la audiencia de fecha 2 de marzo de 2018, ademas solicito
que el titular de la empresa se someta al control del patronato de liberados por el término
de un ano, peticién que tuvo acogida favorable por el tribunal. Ademas, la magistratura
impuso al imputado, clausulas compromisorias adicionales a las impuestas por ley, como lo
fueron el cese de la actividad inmediato hasta acreditar poseer el certificado de aptitud
ambiental correspondiente.

Vale agregar que el TOCF, mediante la Mesa de Responsables Académicos de Licenciatu-
ras Ambientales de Universidades Nacionales, articul6 con uno de sus integrantes, la Universi-
dad Nacional Arturo Jauretche, la implementacion de una propuesta de remediacion en la loca-
lidad de Plomer, partido bonaerense de Las Heras, lugar donde se afinca la industria frigorifica,
consistente en el “Analisis de la contaminacion y remediacién socioambiental en la cuenca del
arroyo El Durazno en Gral. Las Heras”; asighando los fondos aportados por el imputado para
lograr el objetivo del mentado plan.

Dicha tarea, se articula entre Municipalidad y Universidad y se encuentra en la etapa fi-
nal, aguardando que la pandemia termine, para lograr culminar su ejecucion y el informe
pertinente al Tribunal.

Ya en noviembre de 2013 el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de La Plata, ante una
causa donde se imputaba un presunto dafo ambiental, se habia pronunciado con un criterio
similar al del frigorifico Plomer, inclinandose por la preeminencia de la recomposicion del am-

biente dafado, por sobre la vision de una légica penal meramente infraccional. Esto puede

81 Ver causa nro. FLP 54005345/2009, caratulada “PLOMER SA. s/Infraccién ley 24.051 (art. 55 y 57)”, registro interno
del Tribunal Oral en lo Criminal Federal n® 1 de La Plata. Recuperada de:

http://lex100.pjn.gov.ar/lex100/web/expediente/expedienteCompleto.seam.
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verse en legajo nro. FLP 91002949/09, caratulada: AUGUSTO, Antonio y otros s/ infraccién a la
ley 24.051, del registro del mentado Tribunal.

Finalmente, es dable decir que esta experiencia avala de manera concisa, que pensar al de-
recho penal ambiental de un modo integral, transversal, en relacién directa a las las problemati-
cas sociales que de él devienen, asumiendo un rol protagonico y creativo por parte de operador
judicial, y enlazando todo ello a las herramientas juridicas propias de los sistemas juridicos
mencionados, permiten de alguna manera, hacer efectivo el derecho constitucional de gozar de

un ambiente sano tanto para la generacién actual como para las futuras.

Resumen de lo aprendido

- A partir del conocimiento de la evolucién doctrinaria y legislativa abordar claramente
los ambitos de actuacion de cada una de las ramas del derecho estableciendo como
prioridad la prevencion de conductas que atenten contra el ecosistema y dejando en
claro que la disciplina penal posee un rol secundario debiendo, en consecuencia, ac-
tuar subsidiariamente.

- Se han dejado planteados los retos que deberan enfrentar los operadores en cada caso
en particular por la afectacion de bienes juridicos supraindividuales que afectan a la so-
ciedad en su conjunto, permitiendo en consecuencia la participacion y el control de 6r-
ganos estatales o Asociaciones Civiles, etc.

- Lo aportado por este trabajo pretende generar la posibilidad de reflexionar acerca de
algunos conceptos dogmaticos tradicionales del derecho penal, tales como: la inutilidad
de la perspectiva infraccional; la finalidad de la pena vinculada a los casos ambientales,
y otros conceptos procesales, como la oportunidad que nos brinda el sistema acusato-
rio pleno con la puesta en vigencia del nuevo Codigo Procesal Penal Federal, la efica-
cia del proceso composicional en el marco de un proceso penal y su implicancia en el
tratamiento judicial de los conflictos ambientales.

- Se ha planteado el estado embrionario del Derecho Penal Ambiental y la necesidad de

su desarrollo legislativo.

Preguntas disparadoras

- Ante un hecho de dafio ambiental, ;cémo actua el sistema Penal?

- Analizando la normativa legal vigente en materia penal.  Considera que el Poder Judi-
cial cuenta con herramientas suficientes para el tratamiento de delitos que afecten al
ambiente en forma integral? ¢ Qué alternativas posee el sistema penal ante la lesién del

bien juridico ambiente?
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- ¢, Considera que una sancion penal puede resultar eficaz y actuar como herramienta di-
suasiva de conductas que atenten contra nuestro ambiente?

- ¢, Qué opina de la responsabilidad penal de las personas juridicas en delitos de natura-
leza ambiental? ;Se debe hacer extensiva a las mismas? Y en su caso, ¢ qué sancio-
nes se deberian imponer?

- ¢, Cuales son los aspectos positivos de la perspectiva infraccional del derecho penal?
¢Y en relacion a la proteccion del ambiente?

- ¢, Qué es el activismo judicial? ; Qué impacto tiene en la magistratura ambiental?

- ¢ Resulta adecuado un fuero especial en materia ambiental? ;Cuales son las cualida-

des que deben tener un operador judicial en la administracion de justicia ambiental?
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MJJ113364 | MJJ113364. En el que se confirmé el procesamiento de los titulares de la
curtiembre que volcaban a la red pluvial sustancias cuyo contenido superé los parame-
tros exigidos para considerarlos desechos inocuos para la salud y el ambiente. (art. 55,
primer parr. de la Ley 24.051).

Mensaje a los gobiernos y a los lideres del mundo. Recuperado de:
http://www.labaldrich.com.ar/wp-content/uploads/2013/03/Mensaje-Ambiental-de-Juan-
Domingo-Per%C3%B3n-a-los-Pueblos-y-Gobiernos-del-Mundo-%E2%80%93-Madrid-

1972.pdf

Integraciéon conceptual entre los capitulos

1. Si no entendemos la complejidad de lo ambiental en sus multidimensiones y no alcanza-
mos a visualizarla, resultara casi imposible que pretendamos aplicar el derecho a un objeto que
idealizamos y no sabemos como funciona. Adicionalmente se explicitan los vinculos e intereses
subyacentes con lo ambiental para explicitar sistemas de abordajes que facilitaran la tarea.

2. Por tanto, situados en la realidad ambiental, hay que identificar claramente los actores
directos o indirectos de toda controversia ambiental, para integrarlos o en un procedimiento
administrativo o en una causa judicial, y para ello la mirada de 360 grados es clave para ubi-
carlos como protagonistas del caso singular o macro (individual o colectivo), conforme sus
expresiones organizacionales privadas o publicas, o bien sociales. Los reduccionismos en
esta tarea de saber quiénes hacen o inciden en los supuestos en analisis dificultaran el en-
cauzamiento del tema.

3. Tener una mirada completa de la normatividad ambiental, nacional y supranacional tanto
en sus jerarquias, operatividades, principios y complementariedades es clave para la labor de
encuadre de todo operador juridico. Como igualmente, advertir algunas lineas que fija la juris-
prudencia, aunque necesariamente no exista seguridad que se aplicara al caso en estudio.

Méxime en un pais federal, con diversas tipologias municipales y regiones tanto interprovin-
ciales como intermunicipales, sin olvidar que con independencia de la interdisciplinariedad todo
termina en algun sistema regulado.

4. Entrados a un proceso ambiental singular o colectivo (local o federal), deben advertirse
las diferencias con los procesos conocidos en cuanto sus originalidades, el rol dinamico del
juez, la complejidad probatoria, las responsabilidades objetivas, la inversion de las cargas, los
efectos de la sentencia, y la dificultad de su ejecucion. En tal sentido la causa Mendoza es un
libro abierto de ensefianzas en el tema y una guia de referencia orientadora.

5. Como un tema singular los tipos penales ambientales carecen de una adecuada siste-
matizacion propia de un cddigo que carece de unidad y sufre los efectos de las incorporacio-

nes asistematicas, y en nuestro caso la dispersion de algunas figuras e insuficiencia de las
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vigentes. Resulta interesante tener como referencia nuevas propuestas normativas. En una
sociedad que vaya mutando valores de lo singular a lo solidario, lo penal ambiental adquiere
nuevas dimensiones, resultando interesantes algunos avances procesales en cuanto a res-
ponsabilidad de personas juridicas y experiencias de mejor impacto como consecuencia de

las sanciones adoptadas.
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