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1. Introducción

En la pro tección  del m edio  am biente, los esfuerzos de las au to ridades p ú 
b licas han  chocado , p o r lo general, con  la  po lítica  expansion ista  de las grandes 
industrias y  su necesidad  de aum en tar el crecim iento  de la  p roducción  en fun 
ción  de las dem andas de consum o.2 N o  hay  duda que esta  re lación  de tensión  
se h a  v isto  favorecido  en  las ú ltim as décadas p o r el su rg im iento  de u n a  co n 
c ienc ia  am bien tal en  la pob lación  y  el reconocim iento  constitucional del m edio  
am bien te  com o un derecho  de te rcera  generación .3 F ren te a  las m ed idas p ro 
te c c io n is ta s , lo s em p re sa rio s  suelen  e sg rim ir  d is tin to s  co n tra a rg u m en to s  
focalizados en  la  necesidad  de satisfacer una  dem anda crecien te  de la  p rop ia  
pob lación  de recursos natu ra les que constituyen  la  m atriz  energética  de nu es
tras  sociedades m odernas (gas, e lectricidad , com bustib le). A  su vez se arguye 
que el contro l de las ac tiv idades industria l y  em presaria l p o r parte  de las agen 
cias púb licas conduc iría  a  aum en tar la  ta sa  de desem pleo . En sín tesis, ex iste

1 Doctor en Derecho (UNED- Madrid). Profesor de Derecho Penal (Univ. Nacional de 
Buenos Aires, Univ. Austral, Univ. Nacional de Mar del Plata). Defensor de Cámara en lo Penal, 
Contravencional y de Faltas del Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.

2 Tiedemann, Die Neuordnung des Umweltstrafrechts, de Gruyter, Berlín, New York, 
1980, pág. 10.

3 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 62. Aufl., Beck, München, 2015, vor § 324/ 
5; Krusche, “Umweltpolitik im Spannungsfeld industrieller Interessen und gesetzgeberischer 
Notwendigkeiten”, ZRP 1985, págs. 303 y ss.; Eser, “La evolución del Derecho penal alemán en 
lás últimas décadas del siglo XX”, Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: in memoriam, 
Adán Nieto Martín (coord.) Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, t.l, 
2001, págs. 268 y ss.; Esteve Pardo, Derecho del medio ambiente, 3a ed., Marcial Pons, Madrid, 
2014, págs. 107 y ss.; Maraniello/Cohn, Tratado de Derecho de integración, Tomos I, Cathedra 
Jurídica, Buenos Aires, 2014, págs. 520 y ss.
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una re lación  to rm entosa entre el contro l gubernam ental de las em presas con ta
m inantes y  las políticas de producción  y  d istribución  de b ienes y  servicios basa
das en la explo tac ión  de recursos natu ra les.4

Los desastres ecológicos ocurridos en Seveso (1976), C hem óbil (1986) y  
el co lapso  del río  R in  com o consecuencia  del incendio  de la p lan ta  qu ím ica 
B asler Sandoz (1986), a  lo que se sum a a  esta  larga lista  la  contam inación  
m arítim a por derram e de petró leo  (E xxon V aldés), han  sido sufic ien tes para  
despertar la conciencia  social sobre el p rob lem a m edioam bien tal y  el c reci
m ien to  de las dem andas sociales a las au toridades po líticas p a ra  la  adopción  de 
una  batería  de m edidas legislativas apropiadas a los nuevos desafíos de carác
te r  un iversal que propone la  sociedad industrial tard ía .5. Los riesgos que debe 
afron tar la m oderna sociedad p roducto  del exceso de la explo tac ión  de los re 
cursos naturales del planeta, p o r un lado, y  los avances no tab les logrados en el 
cam po de la  ciencia  y  la  tecno log ía  (b io tecnología), p o r el otro, han  obligado  a 
buscar a  los gobiernos y  agencias gubernam entales d istin tas herram ien tas o 
recursos para  p reven ir este tipo  de peligros de alcance colectivo .

L os daños am bien tales fueron considerados “delitos de cuello  b lan co ”6 o 
“Kavaliersdelikf\ 7 al en tender que el ám bito  de su jetos po tencia lm en te idó
neos para su com isión  sólo podían  ser aquéllos que pertenecían  a  g rupos socia
les con una alta  capacidad  de concentrac ión  económ ica,8 especialm en te los 
titu lares de em presas o consorcios industriales, sujetos al leit motiv que reza: 
“El que contam ina, paga”9 (princip io  con tam inador pagador). E sta  perspectiva 
reduccionista del problem a de la explotación del m edio am biente y  la interacción

4 U ebersohn, “U m w eltpolitik  im Spannungsfeld industrieller Interessen und 
gesetzgeberischer Notwendígkeiten; Der Óko-Scharfrichter - eine polemische Erwiderung”, ZRP 
1986, pág. 159.

5 Heine, “Umweltstrafrecht in Europa: Aktuelle Entwicklungen und Grundsatzfragen”, Justitias 
Welt. Zeitschrift für auslandisches, europaisches und internationales Recht, págs. 1 y ss.

6 Bacigalupo, “La instrumentalización técnico-legislativa de la protección penal del medio 
ambiente”, Estudios Penales y  Criminológicos, N° 5, 1980-1981, págs. 193 y ss.; Terradillos 
Basoco, Derecho penal del medio ambiente, Trotta, Madrid, 1997, pág. 56.

7 Meurer, “Umweltschutz durch Umweltstrafrecht?”, NJW  1998, pág. 2067.
8 Pinski, Straftaten gegen die Umwelt im Landgerichtsbezirk Hannover. Eine empirische 

Untersuchung zu Hell- und Dunkelfeldem, Lüneburger Schriften zum Umwelt- und Energierecht, 
Bd. 11, Berliner Wissenschafts- Verlag, Berlín, 2006, pág. 46. La autora señala que el típico autor 
del delito ambiental es un sujeto masculino, de 44 años, con una adecuada instrucción.



Derecho penal y medio ambiente. C uestiones dogmáticas básicas en... 17

de las em presas contam inan tes fue ced iendo  pau la tinam en te  al cobrarse  m ayor 
conc iencia  social sobre los peligros inheren tes de los a ten tados am bientales. En 
su lugar surge, no sin ciertos contra tiem pos, una  m ay o r dem anda social de 
p ro tección  del m edio  am biente que se traduce  en  la  adopc ión  de po líticas am 
b ien ta les m ás agresivas y  m enos perm isivas con  los po tencia les p rocesos de 
p roducción  y  explo tac ión  contam inantes. E n  este  ám bito  del D erecho  am bien 
ta l puede tom arse el pu lso  de una  incesante  m an ifestación  de la  expansión  del 
D erecho  pena l con  el ob jetivo  de p reven ir los daños am bientales, lo que ha  
conduc ido  a  te rg iversar sus fines com o ultima ratio en  su papel de m ed iado r 
en  los m últip les conflic tos in tersubjetivos que se desencadenan  en el seno de la 
sociedad  y  las asp iraciones om ním odas de  pac ificac ión  atribu idas de m anera 
inconscien te  p o r este co lec tivo  que lo tran sfo rm a en  un  D erecho  penal de pri
ma o sola ratio.'0

En el cam po del D erecho  am bien tal ex iste tam bién  una fuerte d ispu ta  en 
tre  los au to res que sostienen  la necesidad  de au tonom izar al D erecho  am biental 
respecto  del D erecho  civ il y  así concen trar los esfuerzos en  la  elaboración  de 
p rincip ios y  reg las p rop ias de un D erecho  am bien tal o rien tado  hac ia  la  respon
sab ilidad  po r el daño am bien ta l."  9 10 11

9 Cafferatta, “Teoría general de la responsabilidad civil ambiental”, Derecho ambiental y  
daño, Ricardo L. Lorenzetti (Dir.), La Ley, Buenos Aires, 2009, págs. 64 y ss. Crítico con este 
principio, Terradillos Basoco, Derecho penal del medio ambiente, pág. 41. Este autor señala 
correctamente que en muchos casos los beneficios exceden los costes derivados de una contami
nación ambiental.

10 Hassemer, “Perspectivas del Derecho penal del futuro”, Revista Penal, N° 1 (1998), pág. 
38; ídem, “La cienciajurídico penal en la República Federal de Alemania”, trad. por Hormazábal 
Malarée, ADPCP, t. 46, Fase. 1, (1993), pág. 70. En este sentido, Flerzog, “Límites al control 
penal de los riesgos sociales (Una perspectiva crítica ante el Derecho penal en peligro)”, ADPCP  
1993, págs. 321 y ss. Este autor subraya la dependencia del Derecho penal ecológico de las 
políticas internas de los Estados, en especial, dicho Derecho penal ambiental termina siendo 
moldeado por los intereses sociales, empresariales, laborales, etc. La conciencia social sobre la 
importancia del medio ambiente para las generaciones presentes como las futuras estuvo signada 
por las catástrofes ambientales ocurridas en las últimas décadas. Al respecto, Barreiro, “El bien 
jurídico protegido en los delitos contra el medio ambiente en el CP de 1995”, Estudios sobre la 
protección del medio ambiente en el ordenamiento jurídico español, Agustín Jorge Barreiro 
(director), Estudios de Derecho Penal dirigidos por Carlos María Romeo Casabona, Comares, 
Granada, 2005, pág. 21.

11 Cafferatta, “Teoría general de la responsabilidad civil ambiental”, págs. 11 y ss.
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Tam bién se h a  transform ado en una  necesidad  im periosa la  arm onización 
de los D erechos nacionales respecto  de los D erechos in ternacional y  el com u
nitario , en especial, este proceso  de adecuación  puede observarse  en el m arco 
de la  U nión E uropea .12 Este proceso de arm onización  tuvo com o principal m o
to r de cam bio  la po lítica  crim inal d isonante  ex isten te entre los códigos penales 
de los d istin tos m iem bros de la U nión europea, en  especial, en  aquellos países 
donde la  am enaza de pena com o consecuencia  de la  contam inación  am biental 
sólo alcanzaba a  la sanción d ineraria (m ulta), lo que s ign ificaba una verdadera 
parod ia  para  cualqu ier intento serio de p revenir los atentados am bien ta les.13

N o  sólo el p rob lem a m edioam biental h a  ocupado un lugar destacado en la 
agenda de prioridades del D erecho  penal, sino que el D erecho  adm inistrativo  y  
el nuevo D erecho  am biental han  p rocurado  reso lver este conflic to  latente de 
una sociedad industrializada con la preservación, incluso la pretensión  de m ejo
ram iento , del uso  de los recursos natura les y  el cuidado en general del m edio 
am biente. N o es de extrañar, entonces, que una de las p rincipales perspectivas 
al p rob lem a de la susten tab ilidad  y  conservación  del m edio  am biente haya sido 
la d im ensión  económ ica .14

D e la pro tección  constitucional del m edio  am biente com o punto  de partida 
norm ativo  para  el aseguram iento  de la continu idad  de la v id a  hum ana en el 
p lan e ta  y  la  necesid ad  de ev ita r y  p rev en ir los d años am b ien ta les  p o r la 
irreversib ilidad  de sus consecuencias, surge com o objetivo  prioritario  com pati- 
b ilizar el actual grado de evolución  de la  m atriz  de p roducción  industrial y  la 
adm inistración  de recursos naturales finitos. L a estra teg ia  com unicacional de 
una  teo ría  económ ica del m edio  am biente consiste en hacer v isib le  que el desa
rro llo  del proceso  industrial de producción  de b ienes y  servicios deberá m utar 
hac ia  uno  m ás independien te de la  explo tación  de recursos natura les (por e jem 
plo, la dependencia  de los com bustib les fósiles).

Las d istintas convenciones internaciones sobre este tem a han  desem bocado 
en sonados fracasos al intentar fijar lím ites a la em isión de gases nocivos en el

12 Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, 3. Aufl., NJW Praxis, Bd. 58, Beck, München, 2014, 
marg. 6 y ss.; marg. 393y ss.

13 Heine, “Umweltstrafrecht in Europa: Aktuelle Entwicklungen und Grundsatzfragen”, 
pág. 2; Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, marg. 396 y ss.

14 Stober, “U m weltschutzprinzip und Umweltgrundrecht - Zum gegenwartigen  
Diskussionsstand auch aus okonomischer Sicht”, JZ  1988, págs. 426 y ss.
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m edio  am biente y  ev itar así el llam ado “efecto invernadero” , que p rom ete en un 
breve tiem po m odificaciones negativas perm anentes de nuestro hábitat natu ra l.15

Las C onstituciones políticas m odernas han incorporado al m edio  am biente 
com o uno de los derechos fundam entales de las personas en  su goce y  d isposi
ción (art. 20a L ey Fundam ental alem ana;16 art. 45 de la  C onstitución española ;17 
art. 225 de la  C onstitución de Brasil; arts. 7 y  8 de la C onstitución del Paraguay; 
art. 47 de la C onstitución de la  R epública O riental del Uruguay, entre otros).

E n  este sentido , el art. 41 de la  C onstitución  nacional h a  estab lec ido  el 
m od ern o  derecho  del uso  y  goce del am bien te  com o uno de los derech o s 
inalienab les de la  perso n a  hum ana. E ste derecho  no se lim ita  a  las gen erac io 
nes presen tes, sino que su im portancia  y  trascendenc ia  para  el sosten im ien to  
de la  v id a  h um ana en  el p laneta  h a  sido asegurado  a las generaciones fu turas, 
o rig inándose  así de fo rm a inéd ita  un  deber de conservar d icho  m ed ioam bien te  
para  las generaciones fu turas conjugado  con  la  necesidad  actual del uso  rac io 
nal y  susten tab le  de los recursos eco lóg icos.18

E n este  contex to  constitucional surge el llam ado principio de protección 
del ambiente. D e acuerdo  a ello , el E stado  reconoce en  su C onstitución  po líti
ca  que  el m edio  am bien te  rep resen ta  un derecho  de los c iudadanos y  de las 
generaciones fu tu ras en  lo re la tivo  a  su uso  y  goce, pero  al m ism o tiem po  es
tab lece una pau ta  ob je tiv a  de  tu tela  cuyos destinatarios son el p rop io  E stado  y  
los E stados federa les que lo com ponen. Se tra ta  de una realidad  com p le ja  que 
in ten ta  a rm on izar los in tereses de los E stados p rov incia les que tienen  un  dere

15 Backes, “Umweltstrafrecht”, JZ  73, págs. 337 y ss. Al respecto, Ackerman/Stewart, 
“Reforming Environmental Law”, YoleLawSchoolLegalScholarshipRepository, Vol. 37 (1985), 
págs. 1333 y ss.

16 Stober, “Umweltschutzprinzip und Umweltgrundrecht...”, págs. 427 y ss.; Murswiek, 
“Umweltschutz - Staatszielbestimmung oder Grundsatznorm?”, ZRP 1988, págs. 14 y ss.

17 Fernández Rodríguez, “El delito ecológico y la salud pública”, Estudios Penales y  
Criminológicos, Vol. XVII (1994), págs. 64 y ss. Como explica la autora, en la tutela del medio 
ambiente en el Derecho español confluyen deberes del Estado y de las comunidades autónomas. 
En nuestro país, también se presenta este fenómeno de distintos niveles normativos de regula
ción para la protección del medio ambiente (nacional, provincial y municipal).

18 Tiedemann, “Umweltstrafrecht - Bewahrung oder Reform?”, NStZ  1988, pág. 340; 
Moccia, “Reflexiones sobre los aspectos problemáticos de la normativa italiana en materia de 
criminalidad económica”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 27, N° 3 (julio-septiembre, 2000), 
págs. 549 y ss.; Alcácer Guirao, “La protección del futuro y los daños cumulativos”, RECPC  04
08 (2002), págs. 1 y ss.
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cho inalienable sobre sus prop ios recursos naturales y  el interés superior del 
E stado federal de ev itar una  explo tac ión  incom patib le con un uso  adecuado y 
racional de los m ed ios natu ra les fren te a  las urgencias económ icas de sus titu 
lares, lo que en  la p ráctica  ha  conducido , po r lo m enos en  nuestra  realidad  
circundante, a  una m araña de leyes nacionales y  proyectos de ley que tra tan  de 
equ ilib rar los intereses en ju eg o  y  que m uchas veces conducen  a  decepcionan
tes fracasos, po r ejem plo, en cuanto  a la incesante y  ex tend ida desforestac ión  
que afecta  a  num erosas reg iones de nuestro  país, o b ien  la  fa lta  de adecuación  
de las leyes a  la  realidad socio -económ ica que provoca perp le jidad  en  la  com u
nidad  (por ejem plo , la p ro tección  de los recursos acuíferos naturales y  su d ispo
n ib ilidad  an te in tereses ex tran jeros o la fa lta  de interés público  en la  preserva
ción  de los g laciares).

El reconocim iento  constitucional del m edio  am biente y  la trascendencia  de 
su conservación  para  las generaciones actuales y  fu turas represen tan  sin duda 
el puntap ié in icial para  desarro llar un coheren te program a norm ativo  tendien te 
a  desp legar d istin tos recursos y  tácticas para  cum plir con este valioso  objetivo  
constitucional.19 D e acá  la  im portancia  actual que tiene el D erecho  am biental 
en  general, y  el D erecho  penal am biental en  particular, para  cum plir con dichas 
am biciosas m etas.

En adelan te habrem os de analizar los puntos centrales sobre los cuales se 
construye este D erecho penal am bien tal en  el m arco de la  d iscusión  dogm ática 
in ternacional y  que evidencia  al m ism o tiem po la necesidad  de una estrecha 
cooperación  entre los Estados para  a lcanzar una eficaz pro tección  del m edio  
am biente basada en un m odelo  de p revención ,20 cuya leg itim ación  y oportun i
dad están  aún p o r verse.

2. Concepto del término “medio ambiente”

El prim er elem ento  que debem os identificar y  concep tualizar para  nuestro  
estud io  es el del térm ino  “m edio  am bien te” . En princip io , puede afirm arse que 
no ex iste  un  consenso  sobre el con ten ido  y  alcance de este térm ino . S in perju i
cio de esto, puede citarse al m enos dos conceptos sobre qué se en tiende po r 
“m edio am biente” .

19 Murswiek, “Umweltschutz - Staatszielbestimmung oder Grundsatznorm?”, págs. 15 y ss.
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E l concepto extensivo p resupone abarca r el en to rno  de  las personas y  de 
los dem ás seres v ivos, los elem entos m ateria les e inm ateria les que lo com po
nen, la  ca lidad  de v id a  y  las condiciones esenciales p ara  su susten to  y  desarro 
llo. E ste concepto  se b asa  en  una  perspectiva  eco logista.

E n  cam bio , el concepto restrictivo se iden tifica  ún icam ente con  el m edio  
am bien te  natu ra l de las personas.2' E n  adelan te  cuando nos referim os al m edio  
am bien te  debe ser en tendido  de m odo restric tivo  al en to rno  a lrededor de las 
p e rso n as.20 21 22 E sto  qu iere dec ir que la  tu te la  penal está  o rien tada  hac ia  los e le
m entos en  p articu la r que com ponen  el m edio  am bien te  de los seres hum anos.23

L a d istinc ión  en tre  am bos concep tos de “m edio  am bien te” h ab rá  de trae r 
consecuenc ias teó ricas y  p rácticas, com o verem os a  con tinuación , sobre la 
fo rm a y  con ten ido  del b ien  ju ríd ico  pena lm en te  tu telado . M ien tras que la  posi
ción  eco lóg ica  d iscu rre  sobre un eje am plio  que  ab arca  todos y  cada uno  de los 
com ponen tes o rgánicos e inorgánicos que conform an  un  ecosistem a, la  posi
ción  restric tiva  se ab roquela  detrás de una  concepción  an tropocén trica  del b ien  
ju ríd ico  que perm ite justificar la  sanción de conductas am bientales dañosas desde 
el pun to  de v is ta  del ser hum ano com o v a lo r exclusivo  de referencia.

3. Características del derecho penal ambiental

1) L a  p rim era carac terística  del D erecho  penal am biental se v incu la  con el 
con ten ido  y  a lcance del bien jurídico tutelado. C om o verem os en adelan te, 
ex isten  d istin tas co rrien tes doctrina les que p red ican  un  con ten ido  m ateria l del 
ob jeto  de pro tección  de la no rm a penal “m edio  am bien te” ajustado  a  u n a  co n 
cepción  an tropocéntrica , m ien tras que o tra  postu ra  subraya la  n ecesidad  de

20 Murswiek, “Umweltschutz - Staatszielbestimmung oder Grundsatznorm?”, págs. 15 y ss.
21 Saliger, Umweltstrafrecht, Vahlen, München, 2012, marg. 25; Steindorf, Umweltstrafrecht, 

2. Aufl., Berlin/New York, De Gruyter, 1997, vor § 324, marg. 9 y ss.
22 Saliger, U m w elts tra frech t, marg. 25; Stober, “U m w eltschutzprinzip  und 

Umweltgrundrecht...”, pág. 428 y ss.; Bacigalupo Zapater, “La instrumentalización técnico 
legislativa de la protección penal del medio ambiente”, págs. 200 y ss.; García Rivas, Delito 
ecológico. Estructuray aplicación judicial, Praxis, Barcelona, 1998, pág. 126; Barreiro, “El bien 
jurídico protegido en los delitos contra el medio ambiente en el CP de 1995”, pág. 5.

23 Steindorf, Umweltstrafrecht, vor § 324, marg. 9b.



22 Gustavo Eduardo A boso

tu te la r  de  m an e ra  au tó n o m a a los d is tin to s  e lem en to s  que co m p o n en  el 
ecosistem a, en especial, la flo ra  y  la  fauna. Junto  a ello  tam bién  surge la nece
sidad de pro teger a  las generaciones fu turas respecto  del uso  abusivo de los 
recursos naturales.

2) U na segunda característica de los delitos am bientales, aunque a  d ife
rencia  de  la  an terior no  resu lta  excluyente, se re lac iona  con  la  ex tend ida in te r
vención  de las empresas en la explo tac ión  de los recursos naturales. Esto obe
dece, en p rim er térm ino, po r la natu ra leza y las propiedades que tiene la exp lo 
tación  am biental. El uso  de los recursos natura les ap licados al crecim iento  eco 
nóm ico  de los países y  los altos costos de inversión que generalm ente dem anda 
este tipo  de ac tiv idad  em presarial ju s tif ic a  con  creces la  necesaria  partic ipa
ción de las em presas en dicho proceso económ ico . P roblem as accesorios a  la 
cuestión  am biental tam bién  se han  p resen tado  con el surgim iento de m onopo
lios de em presas en el m anejo  de la  explo tac ión  am biental.24

En el cam po del D erecho  am biental se c rista liza  de un m odo ev iden te  la 
re lación  de fricción que existe en tre la explo tac ión  económ ica de los recursos 
natura les y  la  pro tección  del am biente. P o r un  lado, la explo tación  económ ica 
está  re lacionada de m anera inherente a la conservación  de las fuentes de tra 
bajo. L a  inversión económ ica en el cam po de la explo tac ión  de los recursos 
naturales y  los m étodos de producción  están  fuertem ente v inculados con  e l uso 
de recursos naturales. El agua es un com ponente esencial para la sustentabilidad 
y  v iab ilidad  de la v ida  hum ana y  de o tras especies en este p laneta. L a  ap lica
ción del agua en d istin tas form as de p roducción  industrial (v. gr., la  m inería, la 
p roducción  de papel, etc.) dem anda un  fuerte consum o para  posib ilitar d ichas 
m etas económ icas. R estricciones al uso  de agua im pactarían  d irectam ente en 
la producción  y en  conservación  de las fuentes de trabajo , creando así un círcu 
lo vicioso  en tre  la protección del m edio  am biente y  la preservación de los pu es
tos laborales.25

24 Kloepfer, “Umweltrecht und Kartellrecht”, JZ  2002, págs. 1117 y ss.
25Rudolphi, “Primat des Strafrechts im Umweltschutz?- 1. Teil”, NStZ 1984, pág. 196; 

Reindl-Krauskopf/Salimi, Umweltstrafrecht. Eine systematische Darstellung des gerichtlichen 
Umweltstrafrechts, Verlag Ósterreich, Wien, 2013, págs. 10 y ss. Estos autores señalan que la 
protección del medio ambiente en general está condicionada en buena parte por la valoración de 
intereses en el seno de las comunidades que se debaten entre una tutela amplia del ambiente como 
soporte de la vida humana presente y futura frente al peligro de generar consecuencias negativas
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Si b ien  esto  no es una  condición  exclusiva del D erecho  penal am biental, ya  
que com o dijim os, el llam ado D erecho penal económ ico  se cen tra  tam bién  en  la 
ac tuación  de la  em presa, lo cierto  es que la posib ilidad  de m enoscabar al m edio  
am bien te  es tá  re servada en nuestros d ías a  las g randes co rporaciones y  Hol
dings. 26 Podem os m encionar, a m odo de ejem plo , los altos costes derivados de 
las exp lo tac iones petro le ra  y  m inera  en  nuestro  país, y  as í la  necesidad  de la 
a fluencia  de recursos económ icos y  financieros p rop ios y  a jenos p ara  so lven tar 
d icha  costo sa  industria. , ■ ’

3) O tra  de las carac terísticas del D erecho  pena l am bien tal es tá  re lac io n a
da  con  el creciente número de potenciales víctimas. Si hay  algo  que define al 
delito  am bien ta l es la  m agnitud  de las v íctim as po tencia les, y a  que  la  con tam i
nac ión  del aire , el agua  o el suelo no sólo tiene efectos inm ediatos en la pob la
ción  c ircundan te  donde tiene lugar el ep icen tro  con tam inan te , acarreando  así 
m uertes, lesiones o alteraciones genéticas, sino que los efectos a m ed iano  y 
largo  p lazo  tam bién  son significativos, en  especial en  lo que se v incu la  con  la 
salud  rep ro d u c tiv a  de la especie hum ana. N i h ab la r de los daños d irectos a la 
fau n a  y  la  flo ra  del lugar. U n  buen  ejem plo  de la  fa lta  de contro l de los daños 
d irec tos y  co late rales de la  contam inación  rad ioactivo  en  el tiem po lo o frece  la 
exp losión  de la  cen tral a tóm ica  de C hem óbil.

E n  este  sentido , las ú ltim as reform as en  m ateria  am bien tal en  el D erecho  
pena l com parado  han  ten ido  en  cuen ta  com o parám etro  para  el increm ento  de 
la  p ena  el pe lig ro  creado  para  un  co lectivo  hum ano  o b ien  la  causación  de la 
m uerte  o  lesiones de un núm ero  im portan te de personas.

4 ) E n  el funcionam ien to  de los órganos d irec tivos de la  em presa surge la 
n ecesidad  de m odo frecuente  de adop tar decisiones colegiadas.21 A l re sp ec
to , se h a  d iscu tido  m ucho  sobre la re levancia  de d ichas decisiones co leg iadas

para el desarrollo de las empresas que conduzcan en definitiva a detener o ralentizar la produc
ción y el crecimiento de los puestos de trabajo. En este escenario surge el Derecho administrativo 
ambiental para pujar entre estos intereses enjuego.

26 En este sentido, Tiedemann, Die Neuordnung des Umweltstrafrechts, págs. 11 y ss., 
señala que permanecía abierto el interrogante si el Derecho penal ambiental era un apéndice del 
Derecho penal económico, o más bien se trataba de un derecho penal autónomo.

27 Di Lorenzo, Probleme der strafrechdichen Produkthaftung von Vorstandsmitgliedern 
einer Aktiengesellschaftfür das Zustandekommen eines rechtswidrigen Beschlusses, Europaische 
Hochschulschriften, Rechtswissenschaft, Bd. 5541, Peter Lang, Trier, Univ., Diss. 2013, págs. 
4 y ss.
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en el m arco de la crim inalidad em presarial y  am biental, po r ejem plo, en calidad 
de qué debe responder el d irectivo , socio o accion ista  que se n iega o se abstie
ne en  una  vo tación  sobre el vertido  ilíc ito  de desechos contam inantes en  un río  
o en  el p ropio  mar.

5) P odríam os enum erar m uchas o tras ca rac te rísticas de la  explo tac ión  
am biental y  su re levancia  para  el D erecho  penal, pero  nos parece necesario  
c itar al m enos una m ás porque está v incu lada  al carác te r riesgoso  de la con 
ducta  contam inan te  y  su re lación  de accesoriedad con el Derecho adminis
trativo.2* En este caso , la  au toridad  am biental es la  que tien e  el deber de con 
tro la r la p lan ificación  de los procesos de elaboración  de desechos o productos 
riesgosos, y  a la  vez la com petencia para  au to rizar m ed ian te  un acto adm in is
tra tivo  (certificado  am biental) una explo tac ión  potencia lm ente contam inante. 
C om o verem os a continuación, la trascendenc ia  de d icho acto  adm inistrativo  y 
la  observancia  de las leyes y  reg lam entos en  m ateria  am biental habrán  de de
te rm inar la punición  o no de una conducta  riesgosa para  el m edio  am biente.

E strecham ente v inculado  con esto  ú ltim o es la  com probación  del daño 
am biental. D icha determ inación  del daño am biental depende de conocimien
tos especiales.28 29 D eterm inar que una conducta  ha causada  una  contam inación  
pun ib le  no es ta rea  sencilla, m áxim e si se p resen tan  casos de cum ulación  de 
p rocesos contam inantes. P o r éste y  o tros m otivos se propone en este cam po 
del D erecho penal la necesidad  de con tar con tribunales y  po lic ía  especializa
dos para  poder investigar y  ju z g a r los daños am bientales. En consecuencia, 
cada vez es m ás frecuente escuchar hab lar de un Derecho penal de especia
listas pa ra  g raficar de m anera n ítida  la im portancia  de los conocim ientos c ien 
tíficos y  técnicos aplicados a la explotación de recursos orgánicos e inorgánicos 
y  su re lación  in trínseca con la contam inación  am biental.

6) L a adopc ión  de la  estru c tu ra  de delitos de peligro abstracto com o 
form a de tip ificación  m ás ex tendida en los delitos am bientales. L a  orien tación  
fuertem ente p reven tiva asum ida po r la po lítica  crim inal seguida en esta  clase

28 Tiedemann, Die Neuordnung des Umweltstrafrechts, págs. 25 y ss.; Winkelbauer, Zur 
Verwaltungsakzessorietát des Umweltstrafrechts, Schriften zum Strafrecht, Bd. 63, Duncker & 
Humblot, Berlín, 1985, págs. 11 y ss.; Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 50; Eidam, Unternehmen 
und Strafe, Vorsorge- und Krisenmanagement, 4. Aufl., Cari Heymanns Verlag, Koln, 2014, 
Kap. 7, marg. 103.

29 Seelmann, “Atypische Zurechnungsstrukturen im Umweltstrafrecht”, NJW  1990, pág.
1261.
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de delitos im pone necesariam ente u n a  in tervención  penal tem p ran a  an te la  p o 
sib ilidad  del daño am biental. P o r este m otivo , el leg islador en  general h a  consi
derado  vital d escrib ir conductas pelig rosas o po tencia lm en te  p elig rosas p a ra  el 
m ed io  am biente .30 En lugar de leg itim ar u n a  in tervención  penal desde la pers
p ec tiv a  del resu ltado  lesivo  (daño am biental), se h a  optado p o r u n a  estra teg ia  
m ucho  m ás in tervencion ista  b asada  en  un  m odelo  de prevención  de riesgos. L a 
trascendenc ia  asignada al cum plim ien to  de deberes especiales p o r p arte  de los 
titu la res  de las ac tiv idades re lac ionadas con  la  generación , tra tam ien to , tran s
p o rte  y  elim inación  de residuos pelig rosos, sum ado a  la  incidencia  del con tro l 
p úb lico  de d ichas em presas, subrayan  una v eta  p reven tiva del D erecho  penal 
am biental.

7) U n a  sex ta  p ecu lia ridad  que p resen ta  el D erecho  penal am bien ta l se 
v in cu la  con  la de term inación  del sujeto pasivo. N o ex isten  dudas sobre que  la 
con tam inac ión  am bien ta l afecta  de m odo d irec to  a  las personas que hab itan  en 
el en to rno  del foco de contam inación , sin  em bargo  se h a  carac te rizado  a los 
d años am bien ta les  com o delitos masa o de víctimas indeterminadas.31 L a 
salud  pública, la  in tegridad  psico fisica  personal y  la  p ro p ia  v id a  de cada uno  de 
los afectados o las po tencia les víctim as son los in tereses ju ríd ico s tu te lados po r 
el derecho  represivo . P ero  tam bién  h a  ganada cuerpo, en especial con  la  regu 
lación  de los llam ados derechos de “te rcera  generación” ?com o lo es el m edio  
am bien te?  la  concepción  de ac tuar de m an era  p reven tiva  sobre los riesgos 
p erm anen tes en el am bien te  para  las generac iones fu tu ras.32 Si b ien  esto  puede 
ser cuestionable, y a  que habría  de delim itar de m odo prístino una sustentabilidad 
rac ional del am bien te  sobre el que se d esarro lla  la v id a  hum ana en  este p lan e ta  
de una  exp lo tac ión  dep redadora  de los recursos naturales. En este ú ltim o  caso ,

30 Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 52.
31 H eine,“Verwaltungsakzessorietát des Um weltstrafrechts R echtsvergleichende  

Funktionsanalysen- unbestimme Rechtsbegriffe. Reichweite von Genehmigung”, NJW  J 990, 
pág. 2426.

32 Pigretti, Derecho ambiental profundizado, Ia ed., La Ley, Buenos Aíres, 2007, págs. 42 
y ss. Los llamados derechos de nueva generación incluyen una visión tuitiva más amplia que 
permite que cualquier persona interesada puede contar con un medio legal para lograr la tutela 
efectiva del ambiente. En este caso, las acciones de amparos colectivos o por intereses difusos 
han proporcionado en la mayoría de los casos el sendero legal para lograr una rápida y eficaz 
tutela judicial frente a los peligros o daños ambientales. En este sentido, el art. 43 de la Consti
tución Nacional regula la acción de amparo.
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dicha explo tación  económ ica puede ser incluso  racional o sustentable en el 
tiem po, pero ello no sign ifica que d ichos recursos (por ejem plo, el carbón, el 
petró leo , etc.) no se vayan a ago tar en  un fu turo  m ediato . En todo caso, si se 
acep ta  la n ecesidad  de tu te la r b ien es y  derechos aún  inex isten tes, debería  
discrim inarse de m odo indubitable que el objeto de la acción prohib ida contam i
nante recae sobre el am biente en general, pero  sus efectos negativos son so 
portados po r un grupo de personas determ inado, incluso po r toda  la  hum anidad.

C uestión  aparte, pero ín tim am ente v incu lada a  la  deba tida  cuestión  de la 
determ inación  de la  v íc tim a ecológica, es si los an im ales pueden  ser su jetos de 
derechos, en este caso, una  pre tensión  ju ríd ica  de estar libres de m altratos, 
ensañam iento , ensayos experim entales, o sim plem ente estar expuestos a una 
ex tinción  tem prana com o consecuenc ia  de u n a  exp lo tac ión  económ ica abusiva 
de ecosistem as po r parte del hom bre. En este sentido, lo que se pone en duda 
es si los anim ales, las especies, la  fauna, la  flo ra  tienen  derechos con tra  la 
ac c ió n  h u m an a  d ep red ad o ra  de los re c u rso s  n a tu ra le s . E s ta  p e rsp e c tiv a  
ecocén trica  sitúa al hom bre en  un p lano de igualdad norm ativo  con otras espe
cies, es decir, el ser hum ano no está  rep resen tado  com o el primus Ínter pares, 
sino com o un pares ínter pares.

8) P o r últim o, se v iene denunciando  desde hace tiem po la relación nor
mativa asimétrica ex istente en tre  el poder de las em presas y  los o rdenam ientos 
ju ríd ico s  nacionales,33 y a  que la  lóg ica del m ercado  de cap ita les im pone en 
m uchos casos un a  tris te  realidad  social que se ev idencia  con la  partic ipación de 
grandes m ultinacionales en la v io lación  de derechos hum anos, en  especial re la
cionado con la explotación am biental indiscrim inada.

A  continuación, por razones de espacio, nos habrem os de abocar al estudio 
de estas cuestiones relacionadas específicam ente con  la  natura les y  contenido 
del b ien  ju ríd ico  (4); la tendencia  en la adopción del fundam ento  y estructura de 
los delitos de peligro  abstracto para  la regulación de los delitos am bientales (5); 
analizarem os la  re lación  de dependencia del D erecho  penal respecto  del D ere
cho adm inistrativo  (6); E l problem a de la  com probación  de la relación causal en 
los atentados am bientales (7); la tendencia que aboga por la in tem acionalización 
de los derechos am bientales (8); la debatida regulación  de la responsabilidad

33 Hernández Zubizarreta/Carrión Rabasco, “Las empresas transnacionales y los derechos 
humanos”, Cambio Social y  Cooperación en el Siglo XXI (Vol. 2), Icaria (2013), págs. 116 y ss.
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penal de  las personas ju ríd ica s  (9); y, p o r últim o, la  necesidad  de incorporar un 
tipo  pena l de in fidelidad  del funcionario  am biental (10).

4. £1 medio ambiente como bien jurídico tutelado

4.1. Crisis de la función del bien jurídico en el moderno Derecho penal

El m oderno  D erecho  penal está  carac terizado  p o r la  pu esta  en  crisis del 
m odelo  ind iv idua lista  de leg itim ación  de la in tervención  penal. D uran te  los si
g los X IX  y  X X , los o rdenam ientos penales se basaron  en  un m odelo  norm ativo  
que tuvo  com o ep icentro  a  la  persona. A  p artir de las ú ltim as décadas del siglo 
pasado  y  el actual, este m odelo  individualista  norm ativo  ha  sido puesto  en crisis 
p o r su aparen te  insuficiencia  para  p reven ir o con tro lar los riesgos inheren tes de 
la  sociedad  m oderna .34

E l ind iv idualism o norm ativo  hunde sus ra íces en  las concepciones del con
tra to  social de H obbes, L ocke, y  K ant, pero  tam b ién  en  au tores com o R aw ls y  
H offe. E l reconocim ien to  de los derechos hum anos y  el p rincip io  dem ocrático  
de  leg itim ación  del poder po lítico  son las consecuencias prác ticas m ás im por
tan tes del individualism o norm ativo. Este individualism o norm ativo h a  recibido 
d istin tas m enciones, po r ejem plo, “hum anism o” , “ individualism o legitim ador” , 
“au todete rm inación” , “cooperación” , e tc.35 F ren te al ind iv idualism o norm ativo  
ha  surg ido  el llam ado “co lec tiv ism o norm ativo” , que  consiste  en legitim ar, en 
ú ltim a instancia, una decisión política  y  ju ríd ica  no y a  en  las personas afectadas, 
sino  en  el p rop io  co lectivo  hum ano. Las versiones m ás rad icales de este co lec
tiv ism o  norm ativo  se encuen tran  en  los reg ím enes n ac iona lsocia lista  y  com u
nista. A m bas posiciones de individualism o norm ativo com o de colectivism o nor
m ativo  son c laram ente incom patib les en tre sí.36

34 W ohlers, D elik tstypen  des P ráven tionsstrafrech ts-zur D ogm atik  „m aderner"  
Gefáhrdungsdelikte, Strafrechtliche Abhandlungen, Neue FoJge, Bd. 126, Duncker & Humblot, 
Berlín, 2000, págs. 31 y ss.

35 Pfordten, “Normativer Individualismus”, Zeitschrift fürphilosophische Forschung, 2004, 
pág. 321.

36 Pfordten, “Normativer Individualismus und das Recht”, JZ  2005, págs. 1070 y ss.
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L a influencia del individualism o norm ativista puede rastrearse en el D erecho 
penal en la finalidad asignada a la coacción pública (desde el punto de v ista de la 
potencial víctim a) y  la tu tela de bienes juríd icos. D icha protección de bienes ju r í
dicos tiene su legitim ación en la  necesidad de preservar una convivencia pacífica 
de los individuos.37 En la actualidad la existente relación de tensión  entre la liber
tad  y  la seguridad com ún se h a  desarrollado en el m arco de la necesidad y  efica
cia del control estatal sobre el ám bito de libertad de los individuos, arrojándose 
com o resultado la im periosa adecuación de las políticas crim inales orientadas 
hacia la lim itación de la libertad individual en  aras de lograr una aparente m ayor 
seguridad  c iudadana frente a los fenóm enos de la crim inalidad  organ izada 
(Sicherheit durch den Staat oder Sicherheit vor dem Staat).38

L a  le g itim a c ió n  p en a l de la  tu te la  de b ie n e s  ju r íd ic o s  c o lec tiv o s  o 
supraindiv iduales p lan tea serios obstácu los para  la  posición  ind iv idualista  nor
m ativa. F ren te  a esto, se han  in tentado articu la r num erosos ensayos para ju s ti
fica r la p ro tección  de b ienes ju ríd ico s co lectivos en el ám bito  de esta teo ría  
ind iv idualista  que pasan  po r explicar que ellos no serían  o tra cosa que una fo r
m a de tu tela  m ed iata  de intereses individuales;39 o b ien  com prender a  los b ienes 
co lec tivos com o una sum atoria de b ienes ind iv iduales.40

37 Marx, Zur definition des Begriffs «Rechtsgut». Prolegomena einer materialen 
Verbrechenslehre, Schriftenreihe A nnales U niversitatis Saraviensis R echts- und 
Wirtschañswissenschaftliche Abteilung, Bd. 65, Heymanns Verlag, Koln, 1972, págs. 24 y ss. 
Este autor hace un interesante repaso sobre el desarrollo del aspecto valorativo que se deriva del fin 
del Derecho en general, y del Derecho penal, en especial. La finalidad del Estado no debe ser otra 
que la persona (Marx, ob. cit., pág. 34). El Estado es el que está al servicio de las personas y no a 
la inversa. Como decía Mainhofer, es el Estado el que gira en tomo de las personas y no las 
personas en tomo del Estado. En el Estado de Derecho moderno dicha finalidad está establecida de 
manera programática en la Constitución como reconocimiento expreso del ser humano como sujeto 
de derechos y garantías inviolables por parte del propio Estado, Al respecto, Naucke, Strafrecht. 
Eine Einführung, 10. Aufl., Luchterhand, Neuwied, 2002, § 2,'marg. 96. La función primordial del ' 
Derecho penal descansa en la tutela de bienes jurídicos fundamentales, cfr. Barreiro, “El bien 
jurídico protegido en los delitos contra el medio ambiente en el CP de 1995”, págs. 14 y ss.

38 Kühne, Bürgerfreiheit und Verbrecherfreiheit. D er Staat zwischen Leviathan und 
Nachtwachter, Rechtspolitisches Forum. Legal Policy Forum, N° 21, Instituí für Rechtspolitik. 
2003, págs. 3 y ss.

39 Pfordten, “Normativer Individualismus und das Recht”, pág. 1076. En este sentido, 
Cerezo Mir, “Los delitos de peligro abstracto en el ámbito del Derecho penal del riesgo”, RDPC  
2002, págs. 57 y ss.

40 Sobre la discusión de la dependencia del Derecho penal respecto del Derecho ambiental 
y el contenido y alcance de los bienes jurídicos tutelados, vid. Tiedemann, Die Neuordnung des
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Sin em bargo , se p lan tean  de m odo  m ás frecuen te  in terrogan tes sobre la  
leg itim ación  de algunos b ienes ju ríd ico s co lectivos, y a  que no  siem pre resu lta  
ser u n a  ta rea  senc illa  descubrir o develar en  d icha  am en aza  de  sanción  una 
au tén tica  leg itim ación  del D erecho  penal.41 E n el caso  concreto  que nos ocupa 
en  este  trabajo , el m ed io  am biente ha  sido cuestionado  tam b ién  desde esta  
p erspectiva  in d iv idua lista  norm ativa, y a  que si b ien  los a ten tados am bien tales 
han  sido valo rados desde un  inicio com o un  ataque m ed ia to  a  los in tereses de 
las ind iv iduos que in teg ran  u n a  com unidad  determ inada, no m enos cierto  es el 
hecho  que con el paso  del tiem po d icha concepción  ind iv idua lista  h a  dado  paso  
a  u n a  criticab le  persp ec tiv a  co lec tiv ista  de este b ien  ju ríd ico .

E x iste  consenso  en  to m o  de que los b ienes ju ríd ico s  son valores recono
cidos por la comunidad juríd ica  en razón de su función  social, es decir, 
como medios para  alcanzar el desarrollo personal de los individuos ,42

Umweltstrafrechts, págs. 28 y ss. Al respecto, se ha subrayado esta problemática en la determi
nación del contenido material del bien jurídico medio ambiente, Esteve Pardo, Derecho del medio 
ambiente, págs. 109 y ss.

41 Una perspectiva individualista normativa puede citarse en el fallo “Arrióla” de la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación (Fallos 332:1963, A. 891. XLIV, “Arrióla, Sebastián y  otros s /  
causa n°908(?\ del 25/9/09). El punto central del fallo que concluye declarando la inconstitucio- 
nalidad de la punición del consumo personal de estupefacientes se centra sobre la “autonomía 
personal” y las restricciones que se derivan de ello para los poderes públicos. Los precedentes 
“Gramajo” (Fallos 329:3680) y  “Maldonado” (Fallos 328:4343) se insertan en esta línea de 
pensamiento de valorar a la dignidad de la persona y su libertad de elección como el punto 
cardinal para juzgar constitucionalmente toda legitimación de la intervención penal. Sobre el 
problema de legitimación de los bienes jurídicos supraindividuales difusos, Paredes Castañón, 
“Los delitos de peligro como técnicas de incriminación en el Derecho penal económico”, RDPC  
2003, págs. 97 y ss. Se ocupa de la cuestión de la legitimidad de la intervención penal en materia 
medioambiental, Barreiro, “El bien jurídico protegido en los delitos contra el medio ambiente en 
el CP de 1995”, pág. 17. Este autor justifica la punición de comportamientos que atenían contra 
el medio ambiente en razón de su importancia y trascendencia para el libre desarrollo de la 
personalidad humana.

42 Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrecht, 7. AufL, Gruyter, Berlín, 2004, § 1/ 
32. Al respecto, Marx, Zur definition des Begriffs «Rechtsgut», págs. 48 y ss., explica que el 
Derecho es el medio o instrumento utilizado por el Estado como condición externa para hacer 
posible el libre desarrollo de la persona. Sobre la discusión del contenido y alcance del bien 
jurídico y su función en el Derecho penal, vid., La teoría del bien jurídico. ¿Fundamento de 
legitimación del Derecho penal o juego de abalorios dogmático?, Hefendehl (ed.), Marcial Pons, 
Madrid, 2007. En este sentido, Barreiro, “El bien jurídico protegido en los delitos contra el 
medio ambiente en el CP de 1995”, pág. 17; Muñoz Conde/López Peregrin/García Álvarez, 
Manual de Derecho penal ambiental, Tirant lo blanch, Valencia, 2013, pág. 46.
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Las d iscrepancias, en cam bio, surgen al m om ento  de determ inar las carac terís
ticas que debe presen tar el b ien  ju ríd ico ,43 lo que conduce de m anera inexora
ble a caer en c ierta  am bigüedad, vaguedad  o selectiv idad.

Los bienes ju ríd icos penalm ente tutelados se clasifican en individuales, cuan
do sirven a  los intereses44 de una persona o un determ inado grupo de personas, y  
colectivos, cuando ellos sirven a  una com unidad de personas.45 Sobre esto últi
m o, los autores acuden a  conceptos com o “no exclusión en el uso” y  de “no 
rivalidad en el consum o” para graficar la  ratio de dicha distinción del bien juríd ico  
entre individual y  colectivo. También el concepto adicional de “no-distributividad” 
aporta a dicha delim itación la idea central de la im posibilidad de d ividir ese bien 
ju ríd ico  en partes iguales entre los m iem bros de una  com unidad.46

D e esta m anera, una concepción personalista del bien ju ríd ico  identifica la 
m isión del D erecho penal con la protección de la v ida  y  la integridad hum anas y

43 Seher, “la legitimación de normas penales basada en principios y el concepto de bien 
jurídico”, La teoría del bienjurídico. ¿Fundamento de legitimación del Derecho penal o juego de 
abalorios dogmático?, Hefendehl (eds.), Marcial Pons, Madrid, 2007, págs. 69 y ss.

44 Kahlo, “Sobre la relación entre el concepto del bien jurídico y la imputación objetiva en 
Derecho penal”, La teoría del bien jurídico. ¿Fundamento de legitimación del Derecho penal o 
juego de abalorios dogmático?, Hefendehl (eds.), Marcial Pons, Madrid, 2007, págs. 53 y ss. El 
concepto del bien jurídico es un concepto relacional que comprende una relación considerada 
positiva o valiosa entre una persona y un objeto. Desde el punto de vista jurídico, esta relación 
está sustancialmente orientada a la realización de la libertad externa de la persona en cuanto 
sujeto de derecho. Esta autonomía de la persona está valorada desde las relaciones intersubjetivas 
con terceros. De esta manera se rechaza la idea de identificar al contenido material del bien 
jurídico con los valores ni con los meros objetos o hechos. En síntesis, este autor sintetiza el 
concepto de bien jurídico en el Derecho penal como “vínculos reales posibilitadores de la 
libertad externa de una persona y por ello valiosos, constituidos a partir del actuar intersubjetivo 
(de las prácticas sociales), ob. cit.. pág. 56.

45 Marx, Zur definition des Begriffs «Rechtsgut», págs. 40 y ss., págs. 63 y ss. Este autor 
subraya que la finalidad del Derecho es la persona. La persona es considerada en sí misma, como 
individuo, en su unidad indisoluble. La cualidad de la personas fundamenta la propiedad de cada 
individuo. Esta individualidad abarca también el aspecto social de la persona. Marx nos advierte 
sobre los peligros de que encierran cierto tipo de conceptualizaciones que apuntan a la concep
ción de una totalidad a modo de organismo, patria, comunidad, que fueron utilizados durante el 
dominio del fascismo. De esta forma se rechaza cualquier tipo de subordinación del individuo a 
los fines de una comunidad o grupo.

46 Hefendehl, “¿Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros? Bienes jurídicos 
colectivos y delitos de peligro abstracto”, trad. por Eduardo Salazar Ortufio, Anales de Derecho, 
Universidad de Murcia, N° 19, 2001, págs. 149 y ss.
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de los m edios que hacen  posib le el desarrollo  de la p rop ia  autodeterm inación en 
un m arco de libertad. L a  conservación y  la tu tela  del desarrollo  personal de las 
personas son los objetivos del D erecho penal.47 Los objetos o las relaciones que 
perm iten  y  de los que se sirven las personas para poder hacer realidad dicho 
desarrollo  personal constituyen los bienes ju ríd icos tu telados po r el D erecho pe
nal. El Estado tiene el deber prim ordial de asegurar el uso y  goce de dichos bienes 
sin interferencias ajenas.48 E l contenido m aterial del bien ju ríd ico  habrá de definirse 
de acuerdo al m étodo sistém ico funcional liberal.49 Partiendo desde el presupues
to  co n stitu c io n a l, los b ien es ju r íd ic o s  h ab rán  de d e fin irse  en  razó n  de su 
funcionalidad, es decir, no debería aceptarse una determ inación en  abstracto que 
sea independiente del valor asignado po r la persona. Justam ente el valor de un 
objeto  para  el D erecho en  general, y  para el D erecho penal en particular, depen
derá del v a lo r asignado p o r el titular, es decir, po r su usuario. D e acá puede 
explicarse la re levancia del consentim iento com o causal de justificación .50

4.2. Teorías del bien jurídico en el Derecho penal ambiental

4.2.1. Teoría antropocéntrica pura

En p rim er térm ino , el punto  de partida  m etodo lóg ico  de los o rdenam ientos 
pena les en  el D erecho  com parado  -y  el nuestro  no  escap a  a  es ta  regla- h a  sido 
el de co locar a  las personas en  el cen tro  del un iverso  del D erecho  penal. El 
D erecho  penal clásico  y  p rop io  de la Ilustrac ión  tuvo  en  cuen ta  a  la  persona 
com o p arad igm a del s istem a en el uso  de la coacción  pública. L a in tervención

47 Marx, Zur definition des Begriffs «Rechtsgut», págs. 60 y ss.
48 Sobre la discusión del principio del daño (harm principie) como criterio fundamentador del 

contenido material del bien jurídico, cfr. von Hirsch, “El concepto de bien jurídico y el «principio 
del daño»”, en La teoría del bien jurídico. ¿Fundamento de legitimación del Derecho penal o juego 
de abalorios dogmático?, Hefendehl (ed.), Marcial Pons, Madrid, 2007, págs. 37 y ss.

49 Marx, Zur definition des Begriffs «Rechtsgut», pág. 63.
50 Marx, Zur definition des Begriffs «Rechtsgut», pág. 64. Debe aclararse que el consenti

miento en el ámbito de los delitos ambientales carece de trascendencia en razón de la naturaleza 
colectiva del bien jurídico, cfr., Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, marg. 50.
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penal ven ía  asegurada así p o r estar al servicio  de la pro tección  de b ienes ju ríd i
cos individuales, ju n to  a  los in tereses del E stado y  sus funcionarios.

U na de las m ás im portantes teorías, llam ada “teoría monística-personal 
pura del bien jurídico” , parte de la p rem isa de colocar en el centro de la escena 
al ser hum ano. En consecuencia, toda  intervención punitiva estará legitim ada 
cuando tenga por fin m ism o al individuo.51 D e esta m anera, la tu tela  penal de 
b ienes ju ríd icos estaría ju stificada  únicam ente cuando ella haya sido orientada al 
servicio de las condiciones que perm iten la existencia y  el desarrollo de las perso
nas.52 Este criterio antropocéntrico puro sólo se lim ita a la tu tela de la vida y  la

51 Hassemer, “Bienes jurídicos en Derecho penal”, Estudios sobre Justicia Penal. Home
naje al Profesor Julio B. J. Maier, David Baigún et al., Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, 
págs. 63 y ss., 67 y ss. De acuerdo a este autor, la protección de bienes jurídicos es un principio 
negativo, limitador del Derecho penal. De esta manera, debe rechazarse cualquier intervención 
penal que no aparezca orientada a la protección de bienes jurídicos. Al respecto, cfr. Hassemer, 
“La ciencia jurídico penal en la República Federal de Alemania”, págs. 55 y ss. En materia de 
Derecho penal ambiental, Schmitz, Münchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. 
Aufl., Beck, München, 2014, vor §§ 324, marg. 19 (cit. en adelante como MüKo-StGB/Schmitz); 
Hohmann, Das Rechtsgut der Umweltdelikte. Grenzen des strafrechtlichen Umweltschutzes, 
Frankfurter kriminalwissenschaftliche Studien, Bd. 33, Peter Lang, Frankfurt am Main, 1991, 
págs. 231 y ss.; Hefendehl, “¿Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros? Bienes 
jurídicos colectivos y delitos de peligro abstracto”, págs. 154 y ss. Este autor sostiene que la 
tutela del medio ambiente como bien jurídico autónoma contradice la idea de funcionalidad 
propia como condición para el desarrollo de las personas. Crítico con la idea de legitimar la 
intervención penal en materia medioambiental sobre la base de la tutela autónoma de las espe
cies, Hirsch v., “El concepto de bien jurídico y el «principio del daño»”, pág. 51. Por su parte, 
Hernández Plasencia, “Delitos de peligro con verificación de resultado ¿concurso de leyes?”, 
ADPCP  1994, pág. 120, afirma que los bienes jurídicos colectivos aparecen modernamente 
referidos a determinadas actividades sociales, pero no quedan totalmente desvinculados de los 
intereses de los individuos.

52 Tiedemann, “Umweltstrafrecht - Bewahrung oder Reform?”, págs. 338 y ss.; Rehbinder, 
“Umweltrecht: Rechtsvergleichendes Generalreferat”, RabelsZ, 40 (1976), pág. 365; Otto, 
Grundkurs Strafrecht, AT, § 82/29; Schmidt, “Das neue Umweltstrafrecht”, NJW  1994, págs. 
2516 y ss.; Kühl, “Der Umgang des Strafrechts mit Moral und Sitten”, JA 2009, págs. 833 y ss.; 
Kuhlen, “Umweltstrafrecht-auf der Suche nach einer neuen Dogmatik”, ZStW  1993, pág. 705; 
Meurer, “Umweltschutz durch Umweltstrafrecht?”, págs. 2067, 2068 y ss.; Cerezo Mir, “Los 
delitos de peligro abstracto en el ámbito del Derecho penal del riesgo”, pág. 57; Silva Sánchez, 
“Política criminal y técnica legislativa en materia de delitos contra el medio ambiente”, CDJP, 
Año 3, N° 4-5, marzo, 1997, págs. 144 y ss., especialmente, pág. 146; Muñoz Conde, Derecho 
penal. Parte especial, 19a ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2013, pág. 542; Pradel, “Delitos contra
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salud de los individuos.53 En el ám bito del D erecho penal am biental se presentan 
serias dudas sobre la legitim ación de la  intervención penal cuando se pretende 
tu telar al m edio am biente com o unidad autónom a digna de tu tela.54

L a principal crítica  que se le d irige hoy en d ía  a  la  postu ra  an tropocén trica  
se v in cu la  con su fa lta  de com patib ilidad  con  el D erecho  penal v igente . E n  el 
D erecho  penal a lem án, po r e jem plo , las sucesivas refo rm as han  ensanchado  la 
b recha  que ex iste en tre  una postu ra  an tropocén trica  p u ra  y  la  p ro p ia  regu lac ión  
de los delitos am bientales. L os ac tuales d ispositivos penales tienen  p o r objeto  
de la acción  típ ica  al suelo, el agua, la  atm ósfera, pero  al m ism o tiem po  se 

. tu te lan  funciones que  no están  en  consonancia  con  u n a  postu ra  re s tric tiv a  del 
conten ido  y  alcance del bien  ju ríd ico  lim itado a  la  v id a  y  salud de las personas.55 
L a  pu reza  del agua, la  in tegridad  del suelo  y  sus funciones se han  erig ido  en  los 
ú ltim os tiem pos com o los presupuestos norm ativos de la  in tervención  p ena l.56

L as o b jec io n e s  e n sa y ad as  c o n tra  u n a  co n c ep c ió n  an tro p o c é n tr ic a , que  
p re su p o n e  e q u iv o ca d am en te  un  re ch az o  de los b ien es  ju r íd ic o s  c o lec tiv o s , 
se ce n tran  en  el re c o n o c im ien to  d e l m ed io  am b ien te  en  las co n s titu c io n es  
p o lític a s  m o d ern as, en  el caso  a lem án , en  el art. 20a , en  el n u es tro , el art. 41 
d e  la  C o n s titu c ió n  n ac io n a l, lo  q u e  d e te rm in a  el re co n o c im ien to  d e  uno  de

el medioambiente”, trad. de Nieto Martín, Eurodelitos: El Derecho Penal económico en la 
Unión Europea, Klaus Tiedemann (Dir.), Adán Nieto Martín (Coord.), Ediciones de la Univer
sidad de Castilla- La Mancha, Cuenca, 2004, pág. 94; Vóhringer, “Anthropozentrische oder 
nichtantrhropozentrische Rechtsgüter im Umweltstrafrecht”, Diss. Universitat Tübingen, 
Tübingen, 1999, págs. 11 y ss.; Fernández Rodríguez, “El delito ecológico y la salud pública”, 
págs. 72 y ss.; Alcacer Guirao, “La protección del futuro y los daños cumulativos”, pág. 2. Este 
autor rechaza de plano cualquier intento de justificar una concepción ecocéntrica, ya que la 
Naturaleza no tiene derechos ni nosotros tenemos deberes hacia ella.

53 Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 28; Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, págs. 18 y ss.; 
Heintschel-Heinegg, Strafgesetzbuch Kommentar, Beck, München, 2010, § 324, marg. 3.

54 Paredes Castañón, “Los delitos de peligro como técnicas de incriminación en el Derecho 
penal económico”, pág. 97.

55 En sentido crítico, Hassemer, “Perspectivas del Derecho penal del futuro”, págs. 40 y 
ss. Este autor se refiere al Derecho penal nuclear o básico (Kernstrafrecht) que no está limitado 
a la protección de bienes jurídicos individuales, sino que abarca también bienes jurídicos colec
tivos o universales, cuya legitimación se encuentra en la tutela mediata de los intereses de los 
ciudadanos.

56 Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, pág. 13.
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los re q u is ito s  n ecesa rio s  p a ra  la  e x is ten c ia  h u m an a  y  as í la  re le v an c ia  de 
d icho  b ien  ju r íd ic o .57

L a concepción  an tropocén trica  tam bién  h a  sido tildada  de egoísta al en fo 
carse de m odo unilateral en  la persona hum ana y  la d istinc ión  de recursos natu
ra les renovables de los no renovables, lim itándose a una  tu te la  penal m iope de 
asegurar el proceso  de regeneración  de los recursos naturales, pero  sin a tender 
al cam po de la  genética ap licada a las especies, es decir, rescatando  el valo r 
propio  de la inform ación  hered itaria  de p lan tas y  anim ales, po r un lado, y  su 
ap licación  en  los procesos tecnológicos de m ejoram iento  de las capacidades de 
rendim iento  de d ichos ejem plares, po r el o tro .58 E n este sentido , el desarro llo  
del cam po genético  en m ateria  de vegetales y  anim ales, sum ado a la posib ilidad 
de a lterar el m ateria l genético  y  desarro llar subespecies de p lan tas m ás resis
ten tes o b io-m odificadas am plia  el espectro  actual del derecho  am biental, y a  
que existe una conciencia  c ien tífica  y  co lec tiva sobre la  necesidad  de estab le
cer lím ites en la m an ipu lación  de los genes, m ás a llá  de las posib ilidades em pí
ricas que ofrece el p rogreso  en  este cam po.59

4.2.2. Teoría dualística del bien jurídico

U na postu ra  alternativa es la  que sostiene que ex iste u n a  re lación  de sub 
ord inación  de los b ienes ju ríd ico s individuales respecto  de los b ienes ju ríd ico s 
universales. E n  este sentido, se rechaza la idea de que todo bien  colectivo  im pli
ca  necesariam ente el reconocim iento  de in tereses individuales, sino m ás bien 
que el b ien  un iversal adquiere au tonom ía propia. D e esta  m anera se sostiene

57 Dólling, “Zur Entwickhmg des Umweltstrafrechts”, Festschrift fü r Günter Kohlmann 
zum 70. Geburtstag, Hans J. Hirsch/Jürgen Wolter/Uwe Brauns (Hrsg), Verlag Dr. Orto Schmidt, 
Kóln, 2003, págs. 112.

58 Eser, “La evolución del Derecho penal alemán en las últimas décadas del siglo XX”, pág. 
273. En la doctrina austríaca, Reindl-Krauskopf/Salimi, Umweltstrafrecht, págs. 8 y ss.

59 En este sentido, el Convenio sobre la Diversidad Biológica de Nairobi (1992) y el 
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnología del Convenio sobre la Diversidad 
Biológica de Montreal (2000) representan el esfuerzo de distintos países por “garantizar un 
nivel adecuado de protección en la esfera de la transferencia, manipulación y utilización seguras 
de los organismos vivos modificados resultantes de la biotecnología moderna que puedan tener 
efectos adversos para la conservación y la utilización sostenible de la diversidad biológica, 
teniendo también en cuenta los riesgos para la salud humana, y centrándose concretamente en los 
movimientos transfronterizos.” (art. Io del Protocolo).
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que existen  dos m odelos de b ienes ju ríd icos: los ind iv iduales y  los co lec tivos 
{concepción dualística del bien juríd ico).60

Este crite rio  es el que se h a  im puesto  en el D erecho  penal com o etapa 
superado ra  de la concepción  an tropocén trica  rad ical del b ien  ju ríd ico .61 Este 
cam bio  de parad igm a v iene determ inado  en c ierta  m ed ida p o r los avances c ien 
tíficos  y  técn icos a lcanzados en  las ú ltim as décadas y  que  se traduce  en  la 
m asificación  de los procesos de producción  y  d istribución  de b ienes y  servicios, 
sum ado al increm ento  de los riesgos propios de la v id a  m oderna.

T am bién  este  c rite rio  p arte  de  u n a  p rem isa  d is tin ta  de la  co n cep c ió n  
an tropocén trica  al so stener que el ind iv iduo  no  es el ún ico  su jeto  de d erechos y  
en  v irtud  del cual debe estar o rien tada  la pro tección  de los b ienes ju ríd ico s  en  el 
D erecho  penal, puesto  que tam bién  el hom bre tiene un a  responsab ilidad  prim a
r ia  en  la  co n se rv ac ió n  del m ed io am b ien te .62 A sí p u es , e s ta  p o s tu ra  eco - 
an tropocén trica  del m edio  am biente com o interés socialm ente deseable adqu ie
re  au tonom ía  n o rm ativa  en el cam po  del D erecho  penal.

En el D erecho  penal com parado  puede afirm arse que esta  concepción  ha 
ido ganando un reconocim iento  crecien te al punto  de que, legislaciones penales 
com o la alem ana, españo la  e italiana, han  regulado  norm as sancionatorias co n 
tra  el ataque hac ia  los com ponen tes esenciales (agua, suelo , atm ósfera , fauna y  
flo ra ) del m edio  am biente , sen tándose así las bases para  una nueva orien tación  
y  ju s tif ic ac ió n  de la  in tervención  pena l.63

60 Kuhlen, “Umweltstrafrecht...”, págs. 703 y ss.; Martin, “Grenzüberschreitende 
Umweltbeeintrachtigungen im deutschen Strafrecht”, ZRP 1992, pág. 21; Rogall, “Grundprobleme 
des Abfallstrafrechts- 1. Teil”, NStZ 1992, pág. 362; MüKo-StGB/Schmitz, vor §§ 324, marg. 
18. En la doctrina española, Muñoz Conde/López Peregrin/Garcia Alvarez, Manual de Derecho 

penal ambiental, pág. 135.
61 Eisele, Strafrecht. Besonderer Teil 1. Straftaten gegen die Person und die Allgemeinheit, 

Kohlhammer, Stuttgart, 2008, marg. 977; Storm, “Umweltrecht wohin?”, ZRP 1985,págs. 18 y 
ss.; Otto, Grundkurs Strafrecht, § 82, marg. 29; Lackner/Kühl, Strafgesetzbuch Kommentar, 26. 
A u fl., B eck, M ünchen, 2007 , vor § 324, marg. 7; Martin, “Grenzüberschreitende 
Umweltbeeintrachtigungen im deutschen Strafrecht”, pág. 21; Breuer, Der Im- und Exportvon  
Abfallen innerhalb der Europáischen Union aus umweltstrafrechtlicher Sicht, Schriñen zum 
Strafrecht, Heft 110, Duncker & Humblot, Berlín, 1998, págs. 83 y ss.

62 Schünemann, “Consideraciones críticas sobre la situación espiritual de la ciencia jurídi- 
co-penal alemana”, ADPCP  1996, pág. 194.

63 Móhrenschlager, “Konzentration des Umweltstrafrechts”, ZRP 1979, págs. 97 y ss.; 
Vierhaus, “Die Reform des Umweltstrafrechts durch das 2. Gesetz zur Bekampfung der
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Este criterio  p resupone necesariam ente u n a  é tica  eco lóg ica  im pregnada 
de una conciencia social sobre la  v italidad  y trascendencia  del m edio  am biente. 
N adie puede negar seriam ente que el am biente rep resen te  la  cond ición  necesa
ria  de la ex istencia  de la v id a  hum ana en este planeta . C om o consecuencia  de 
todo lo dicho, tanto el m edio  am biente com o los individuos constituyen los valo
res penalm ente tu telados m ed ian te  las d isposiciones que regu lan  los atentados 
con tra  el m edio  am biente.

4.2.3. Concepción ecocéntrica

L a concepción  ecocén trica  suele p resen tarse com o la con tracara  del pen
sam iento an tropocéntrico . A  d iferencia  de esta  ú ltim a posición , la  tu te la  penal 
debe orien tarse  hac ia  el am bien te  en general.64 E sto  sign ifica  que la  tu tela  pe
nal del suelo, agua, atm ósfera  estaría  leg itim ada en función  de que dichos e le
m entos constituyen una unidad  m ayor que es el ecosistem a. El sistem a ecológico 
incluye a  los seres hum anos, pero  tam bién  a u n a  variedad  de organism os, siste
m as y  subsistem as que perm iten  la susten tab ilidad  y  el desarro llo  de la  v ida  en

Umweltkriminalitat”, ZRP  1992, págs. 161-163 y ss.; Meurer, “Um weltschutz durch 
Umweltstrafrecht?”, pág. 2067; Eser, “Ókologisches Recht”, Natur und Geschichte, Hubert 
Markl (Hrsg.), Oldenbourg, München, 1983, págs. 349 y ss., 355 y ss.; Catenacci, “I reati 
ambientad e il principio di offensivitá”, Rivista Quadrimestrale di Diritto dell 'Ambiente, 2010, 
págs. 45 y ss.

64 Tiedemann, Die Neuordnung des Umweltstrafrechts, pág. 35, señala que la tutela penal 
está orientada a la protección de los elementos de la biosfera (agua, aire y suelo). Al respecto, 
Krey/Heinrich, Strafrecht. Besonderer Teil, Bd. 1, Besonderer Teil ohne Vermogensdelikte, 14. 
Aufl., Kohlhammer, Stuttgart, 2008, § 12/813; Móhrenschlager, “Fachtagung „Probleme der 
U m w eltkrim inalitát“”, pág. 15; W inkelbauer, Zur V erw a ltu n g sa k zesso rie ta t des  
Umweltstrafrechts, pág. 10; Lackner/Kühl, StGB-K, § 324/1; Dolling, “Umweltstrañat und 
Verwaltungsrecht. Zur Bedeutung von Verwaltungsakten und materiellem Verwaltungsrecht für 
die Strafbarkeit des Bürgers wegen eines Umweltdelikts”, J Z 1985, pág. 462; Rudolphi, “Primat 
des Strafrechts im Umweltschutz?- 1. Teil”, pág. 195; Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, págs. 
18 y ss.; Rehbinder, “Umweltrecht: Rechtsvergleichendes Generalreferat”, págs. 369 y ss.; 
MüKo-StGB/Schmitz, vor §§ 324ÍF./22. A favor de una regulación autónoma del medio ambiente 
como bien jurídico penalmente tutelado, Terradillos Basoco, Derecho penal del medio ambiente, 
págs. 42 y ss. Por su parte, Breuer, Verwaltungsrechtlicher und strafrechtlicher Umweltschutz. 
Vom Ersten zum Zweiten Umweltkriminalitatsgesetz”, JZ 1994, pág. 1081, afirma que las 
sucesivas reformas introducidas en los delitos ambientales han arrojado como resultado que no 
pueda afirmarse de manera decidida una orientación ecológica del bien jurídico tutelado.
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este planeta . P o r este  m otivo, la  pu reza  del agua, la  fa lta  de pertu rbaciones en 
el sistem a ecológico  (contam inación  sonora) o la in tegridad  de los suelos serían 
ob je tos d ignos de tu te la  penal en razón  de su estrecha  re lac ión  con  la  bio- 
susten tab ilidad . L a  ca lidad  de la  v id a  hum ana en  el p laneta  depende de la p re 
servación  y  la ca lidad  de estos com ponentes b io lóg icos.65

A  partir de la  C onvención  de E stocolm o de 1972, la co rrien te  eco log ista  ha 
adquirido  un fuerte im pulso y  ha  coadyuvado a ex tender la  conciencia ecológica 
y  la  responsab ilidad  del ser hum ano en  la p reservac ión  del p laneta .66 P uede 
decirse  que los m ovim ien tos eco log istas encon traron  en  esta  convención  in ter
nacional el pun to  de partida  de una  corrien te o rgan izada  que se tradu jo  en  lo 
sucesivo  en  el desarro llo  de num erosos partidos po líticos im bricados con  esta  
ten d en c ia  m undial p ro teccion ista  del am biente (partidos verdes). P roblem as 
com o la explo tac ión  abusiva del m edioam biente, la sobrepoblación, la desnutri
c ión, la  pobreza, la  po lución  o el pelig ro  de una  guerra  te rm onuc lear pasaron  a 
ocupar los p rim eros lugares de una  agenda in ternacional im pu lsada  po r estos 
m ovim ien tos eco logistas. L as conclusiones adop tadas en el m arco  de la  C on
venc ión  de E stoco lm o se focalizaron  especialm en te en  la  necesidad  de introdu
c ir  cam bios en  las form as de explo tac ión  y  p roducción  ac tuales que están  en 
c lara  con traposic ión  con  la  preservación  del m edio  am biente. E sta  re lación  de 
tensión  debería  transfo rm arse en un  círcu lo  v irtuoso  que im pone la  necesidad  
de cam biar la  m atriz  de producción  en  coord inación  con  los avances tecno lóg i
cos, en  particu la r respecto  de los países m ás industria lizados.67

65 Rudolphi, “Primat des Strafrechts im Umweltschutz?- 1. Teil”, pág. 193; Breuer, Der 
Im- und Export von Abfallen innerhalb der Europáischen Union aus umweltstrafrechtlicher 
Sicht, págs. 83 y ss. Esta autora sostiene que el § 326 Abs. 1 dStGB (eliminación ilícita de 
residuos) tutela a las personas como al medio ambiente en sus componentes individuales. Sin 
embargo, observa que dicha tutela no es equivalente, ya que el medio ambiente goza de preemi
nencia en dicha protección penal a la luz de esta clase de delitos ambientales.

66 Dobson, Green Political Thought, 4. ed., Routledge, London/ New York, 2007, págs. 
189 y ss.; Hof, “Umweltrecht und Umweltethik...”, págs. 350 y ss.; White, Environmental 
Crime in Global Context. Exploring the Theoretical and Empirical Complexities, Crime in Aus
tralia: International Connections, Australian Institute o f Criminology International Conference, 
Hilton on the Park, Melbourne, Australia, 29-30 N ovem ber 2004, pág. 6; Eckersley, 
Environmentalism and Political Theory. Toward an Ecocentric Approach, State University o f 
New York, New York, 1992, págs. 179 y ss.

67 Hünemórder, Die Frühgeschichte der globalen Umweltkrise und die Formierung der 
deutschen Umweltpolitik (1950-1973), HMRG Beihefte 53, Steiner, Kiel, 2002, págs. 277 y ss.
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U na sem ejante ética  eco lóg ica se construye a  partir de reconocer la nece
sidad de pro tección  del m edio  am biente. Tanto el D erecho  am biental com o la 
É tica  eco lóg ica están  atravesados po r esta  necesidad  de tu te la  del am biente en 
g e n e ra l ,  y a  q u e  se  id e n t i f ic a  a l c o m p o r ta m ie n to  h u m a n o  a m b ie n ta l  
( Umweltverhalten) com o el principal responsable  de los daños am bientales. 
L a  d istinc ión  entre am bas categorías está  d ada  po r la can tidad  de instrum entos 
d isponibles, puesto que la É tica am biental ac túa por m edio  de los individuos, los 
grupos, las asociaciones y  las instituciones, m ientras que el D erecho  am biental 
está  restring ido  al p rincip io  de cooperación  y  la  p rueba contractual. En ese 
ám bito  cobra re levancia  no rm ativa los crite rios de pro tección , igual considera
ción y  respecto  de o tros b ienes ju ríd ico s, y  el com prom iso  de optim ización  de 
d icha tu te la .68 A  partir de estas re flex iones es que se h a  propuesto  hab lar de un 
desarro llo  susten tab le del m edio  am biente en  sentido  fuerte que no atienda de 
m anera un ila tera l a la  valo ración  eco lóg ica del concepto  de N atu raleza com o 
capital natural, sino que d icho concepto  debe ex tenderse hasta  abarcar otras 
form as de bio- organism os o b io-sistem as que son indispensables para la super
v ivencia  hum ana en este p laneta .69

E sta  postu ra  ecocén trica  ha  sido criticada principalm ente p o r desconocer 
que la tu te la  constitucional del m edio am biente está  ju s tif ic ad a  desde el punto 
de v ista  del uso  y  goce de los seres hum anos.70

4.2.4. Teoría administrativa del bien jurídico medio ambiente

L a teo ría  adm in istra tiv ista  del b ien  ju ríd ico  m edio  am bien te  op ina que el 
único  in terés digno de m ención  es la tu tela  de la  A dm inistración  en el adecuado 
ejercicio  de sus funciones y  la regulación  de los e lem entos que com ponen al 
m edio  am biente. E sta  postu ra  atiende, en p rim er lugar, al poder de po lic ía  del 
E stado en la regulación  adm inistrativa del am biente .71 P o r “poder de po licía” se

68 Hof, “Umweltrecht und Umweltethik - Wegweiser zu nachhaltigem Umweltverhalten”, 
Jus humanum. Grundlagen des Rechts und Strafrecht. Festschrift fü r Ernst-Joachim Lampe 
zum 70. Geburtstag, Dieter Dólling (Hrsg.), Duncker & Humblot, Berlín, 2003, págs. 347 y ss.

69 Hof, “Umweltrecht und Umweltethik...”, pág. 367.
70 Steindorf, Umweltstrafrecht, vor § 324/13; MüKo-StGB/Schmitz, vor §§ 324ff./22.
71 Crítico, Kuhlen, “Umweltstrafrecht -  auf der Suche nach einer neuen Dogmatik”, pág. 

705; Silva Sánchez, “Política criminal y técnica legislativa en materia de delitos contra el medio
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com prende, en  su sentido  am plio , la  po testad  de los ó rganos del E stado  para 
reg la r la libertad  ju ríd ica  ind iv idual en m ateria  de orden , seguridad, m oralidad, 
salubridad , es té tica  y  b ienesta r pública. En cam bio , en  un sen tido  restric tivo , el 
po d er de p o lic ía  se refiere  ún icam ente a la  función  ad m in istra tiva  de con tro l.72 
P resupuesto  necesario  del ejercicio  de estas a tribuciones de los poderes púb li
cos es el respeto  a  los derechos hum anos.

E jem plo  de esta  fo rm a de regu lación  n o rm ativa  lo constituye el § 327 del 
StG B  al rep rim ir la conducta  del titu la r de un  estab lecim ien to  técn ico  que se 
ded ique de m anera  parcial o to ta l al tra tam ien to  de residuos sin la  respectiva  
au to rización  adm inistrativa. E sta  fo rm a de in tervención  penal h a  sido  cuestio 
n ad a ,73 y a  que se castiga  con  u n a  sanción penal la m era  desobed iencia  adm in is
tra tiva. Idén tico  ju ic io  de v alo r le co rresponde a  la  causal de ag ravación  de la 
p en a  regu lada  p o r el art. 326 del C ódigo Penal españo l que castiga  el ejercicio  
de una  activ idad  sin la  deb ida  autorización  y  de m odo  c landestino .74

E sta  postu ra  no  es convincente , en  especial, po rque parece desp roporc io 
nado  y  superfluo  acud ir al D erecho  penal p ara  tu te la r las facu ltades de d isposi
ción  de la au toridad  adm in istra tiva sobre el am bien te  y  m enos aún  en tron izar a 
la  ca tegoría  de delito  la  m era desobed iencia  adm in istra tiva .75

ambiente”, págs. 143 y ss. Al respecto, Rengier, Strafrecht. Besonderer Teil II. Delikte gegen die 
Person und die Allgemeinheit, 10. Aufl., Beck, Miinchen, 2009, § 47, marg. 11; Lackner/Kühl, 
StGB-K, vor § 324, marg. 7.

72 Linares, Derecho administrativo, Ia reimp., Depalma, Buenos Aires, 2000, págs. 421 y 
ss. Por su parte, Marienhoff, Tratado de Derecho administrativo, t. IV, 6a ed., Abeledo-Perrot, 
Buenos Aires, 1997, págs. 525 y ss., expone de modo magistral las distintas divergencias que 
genera los términos “policía” y “poder de policía”, aunque este autor recepta la distinción 
amplia y restrictiva del concepto “poder de policía”, págs. 537 y ss.

73 Dólling, “Umweltstraftat und Verwaltungsrecht...”, pág. 462; Lackner/Kühl, StGB-K, 
vor § 324, marg. 2; Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, pág. 20.

74 Terradillos Basoco, Derecho penal del medio ambiente, pág. 50.
75 Martin, “Grenzüberschreitende Umweltbeeintrachtigungen im deutschen Strafrecht”, 

pág. 21. Este autor explica que esta interpretación no reconoce que la protección de la vida y la 
salud de las personas también se encuentra abarcada por el ámbito de protección de las normas 
penales ambientales. También los tipos penales ambientales están orientados hacia la tutela del 
medio ambiente en función de lo previsto por el art. 20 III de la Ley Fundamental alemana, en 
consecuencia, la legitimación de la intervención penal no está basada de modo exclusivo en la 
protección de la necesidad de información y disposición de la autoridad administrativa, sino que 
ella está vinculada con disposiciones administrativas de protección del medio ambiente. Al 
respecto, sobre los modelos de dependencia del Derecho penal respecto del Derecho administra
tivo ambiental, Heine, “Verwaltungsakzessorietat des Umweltstrafrechts...”, págs. 2426 y ss.
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4.2.5. Identificación de los bienes jurídicos a partir de los grupos de 
tipos penales

Este criterio propone identificar el bien jurídico tutelado a  partir del análisis del 
contenido de lo injusto de los tipos penales que integran los delitos am bientales.76

D e esta m anera es posible detectar que existen delitos contra el m edio am 
biente com o entidad autónom a al orientarse la tu tela  penal hacia la pureza del 
agua (§ 324), m ientras otros se ocupan de la  protección de la integridad hum ana 
(§§ 3 2 4 1 Nr. 1 ,325 1,330a). A lgunas infracciones se construyen sobre la  idea de 
una tutela com binada del m edio am biente y  la integridad psicofísica individual (§ § 
325a II, 326 I, II, 327 y  328), a  la par de otras disposiciones que tienen en cuenta 
la infracción a la potestad de control de la autoridad adm inistrativa en  m ateria 
am biental, en particular, en lo que respecto  a la necesidad de contar con una 
autorización o perm iso para ejercer una  activ idad contam inante.77

4.2.6. El problema de las generaciones futuras

M edian te  la  in troducción  del principio de solidaridad se pre tende ju s tif i
ca r la  in tervención  penal desde la perspectiva de las generaciones futuras. E sta  
tendenc ia  exp lica  que la  re lación  en tre los in tegrantes de la  generación  p resen
te y  la  fu tu ra  no puede basarse en re lación  de recip rocidad  de esferas de liber
tad  personales po r el sim ple y  ca tegórico  hecho  que las generaciones fu turas 
aún no existen. E n  consecuencia , la  so lución  pasaría  po r adop tar el citado p rin 
cip io  de so lidaridad  que fundam enta el deber de las generaciones presen tes 
hac ia  las fu turas de gozar de un am biente sano y  saludable. E sta  actitud  m oral 
nos ob ligaría  a  la  pro tección  actual del m edio  am biente para  cum plir con  ese 
propósito . D e acuerdo con esta  propuesta , el m edio  am biente aparece com o 
una institución  au tónom a digna de p ro tección , y a  que de e lla  depende la  super
v ivencia  hum ana. El conten ido  de lo in justo  m ateria l de los delitos am bientales 
consistiría  en una infracción  de un  deber de m an ten im iento  o conservación  de

76 Miller, Das U m weltstrafrecht im K ónigreich Spanien und der Bundesrepublik  
Deutschland, Eine rechtsvergleichende Untersuchung unter besonderer Berücksichtigung der 
Verwaltungsakzessorietat, der Amtstragerstrafbarkeit und der Unternehmensstrafbarkeit, 
Juristische Schriftenreihe, Bd. 230, Lit, Münster, 2004, págs. 5 y ss.

77 Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, marg. 45 y ss.
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las condiciones fu turas de la  hum anidad. E n  este aspecto , el p roceso  cum ulativo  
de daños am bien tales encaja  perfec tam ente en este esquem a de im putación , ya  
que no tiene en  cuen ta  los perju ic ios personales, sino la  in fracción  de ese deber 
de conservac ión .78

E n sín tesis, podem os a firm ar que la  concepción  eco-an tropocén trica  es la 
postu ra  m ayoritaria  en  el D erecho  com parado. Sin em bargo , tam bién  puede 
advertirse  una ten d en c ia  cada vez m ás m arcada  de tu te la r de m anera  au tóno
m a  a  los com ponen tes in tegrales del ecosistem a, es decir, la v ida, la  in tegridad  
y  la  salud de las personas. O tro  dato constatab le en  este ám bito  de la  crim ina
lidad am biental es la regulación  de desobediencias adm inistrativas com o delitos 
independien tes, lo que sin du d a acarrea un  severo défic it de leg itim ación  del 
D erecho  Penal.

5. Los delitos ambientales bajo la ingeniería de los delitos de peligro 
abstracto

Es convenien te recordar prelim inarm ente que, en los delitos de peligro  abs
trac to , el pelig ro  es ún icam en te  la  ratio legis, es decir, el m otivo  que determ inó  
al leg islador a  c rear la figu ra  delic tiva.79 E l peligro  no  es un  elem ento  del tipo  y

78 Crítico con esta perspectiva, Alcácer Guirao, “La protección del futuro y los daños 
cumulativos”, págs. 17 y ss.

79 Cerezo Mir, Derecho penal. Parte general, Bdef, Buenos Aires-Montevideo, 2008, 
págs. 416 y ss.; Muñoz Conde/López Peregrin/García Álvarez, Manual de Derecho penal 
ambiental, pág. 162; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 
Duncker & Humblot, Berlín, 1996, pág. 264. En este sentido, explica Schünemann, “Die Regeln 
der Technik im Strafrecht”, Festschrift fü r Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 
1987, Wilfried Küper (Hrsg.), Walter de Gruyter, Berlin, 1987, págs. 388 y ss. (versión en 
español, Schünemann, “Las reglas de la técnica en Derecho penal”, trad. por Cancio Melía y 
Mercedes Pérez Manzano, ADPCP, t. XLVII, Fase. III, Septiembre-Diciembre, 1994, págs. 313 
y ss.), que el problema jurídico de la remisión estática de las leyes penales en blanco se soluciona 
con la dogmática de los delitos de peligro abstracto, ya que la lesión prohibida de una norma 
técnica está fundamentada tan sólo como un peligro abstracto y, como consecuencia de la 
delimitación del Derecho penal a la protección de bienes jurídicos, no pueden castigarse conduc
tas que ni siquiera causen un menoscabo mediato al bien jurídico o ni siquiera la posibilidad de la 
producción de consecuencias negativas de una acción realizada, debería reducirse el campo de los 
delitos de peligro abstracto a las acciones ex ante absolutamente no peligrosas o inocuas.
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el delito  se consum a sin necesidad  de com probar en el caso concreto  que el 
bien ju ríd ico  tutelado haya sufrido peligro o m enoscabo alguno. P or este m otivo 
algunos au to res p refieren  hab lar de pelig rosidad  abstracta .80 E sta  peligrosidad 
abstracta  se tra ta  de un ju ic io  de probab ilidad  estad ístico  que se deriva de la 
experiencia  com ún al re lacionar una conducta  pelig rosa  con  una probabilidad  
a lta  de la  afectac ión  de b ienes ju ríd ico s determ inados.81

E n cam bio, en los delitos de peligro concreto, au tén ticos delitos de lesión,82 
el pelig ro  sí in tegra el tipo  penal, debe ser abarcado  p o r el dolo, y  la  consum a
ción del delito  dependerá en  últim a instancia de la  p roducción del peligro para el 
b ien  ju ríd ico  tu telado. En estos casos es necesario  que la  conducta  pelig rosa 
haya ingresado  en  el rango  de afectación  del b ien  ju ríd ico  tu telado .83

A lgunos au tores clasifican , adem ás de los delitos de peligro  abstracto  y  
concreto  -incluso  en tre los prim eros d istinguen  los delitos de m era  activ idad de 
delitos de resu ltado-84 los llam ados delitos de ap titud  (Eignungsdelikten),*5 
tam bién denom inados “delitos de peligro h ipotético”86 o “delitos de peligro abs
tracto  p resun to”87 para  la  producción  de un  daño, o b ien  delitos de peligro  abs
trac to -concreto ,88 cuya particu laridad  reside en la  proh ib ición  de una  conducta

80 Hirsch, “Peligro y peligrosidad”, Derecho penal. Obras completas, t. I, trad. por Este
ban Sola Reche, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, pág. 72. En este sentido, se diferencia la 
peligrosidad de una conducta del peligro real o efectivo al bien jurídico, Torio López, “Los 
delitos de peligro hipotético (Contribución al estudio diferencial de los delitos de peligro abs
tracto)”, ADPCP  1981, pág. 827. Crítico, García Rivas, Delito ecológico, págs. 109 y ss.

81 García Rivas, Delito ecológico, págs. 105 y ss.
82 Fischer, StGB-K, vor § 13/18.
83 Gallas, “Abstrakte und Konkrete Gefáhrdung”, Festschrift für Ernst Heinitz zum 70. 

Geburstag, Walter de Gruyter, Berlín, 1972, pág. 176; Flemández Plasencia, “Delitos de peligro 
con verificación de resultado ¿concurso de leyes?”, pág. 120.

84 Barbero Santos, “Contribución al estudio de los delitos ele peligro abstracto”, ADPCP  
1973, págs. 489 y ss. En este sentido, García Rivas, Delito ecológico, págs. 54 y ss.

85 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht. Besonderer Teil. Lehrbuch, 2. Aufl., 
Gieseking, Bielefeld, 2009, §41, marg. 10. Al respecto, Terradillos Basoco, Derecho penal del 
medio ambiente, pág. 49, nota al pie 58, habla de aptitud lesiva de la conducta incriminada en su 
defensa de la constitucionalidad de los delitos de peligro abstracto.

86 Torio López, “Los delitos de peligro hipotético...”, pág. 838; Muñoz Conde/López 
Peregrin/GarcíaÁlvarez, Manual de Derecho penal ambiental, pág. 163.

87 Donini, “Un Derecho penal fundado en la carta constitucional: razones y límites. La expe
riencia italiana”, trad. por Cristina Méndez Rodríguez, Revista Penal, N° 8, 2001, págs. 34 y ss.

88 Schróder, “Abstrakt-konkrete Gefahrdungsdelikte?”, J Z 67, págs. 522 y ss.; Tiedemann, 
D ie N euordnung des U m w eltstra frech ts, pág. 31; M eurer, “U m w eltschutz durch
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que lleva im plíc ita  la posib ilidad  de p roducción  de un determ inado  resultado. 
E sta  ú ltim a  ca tegoría  ha  sido criticada al en tender que en  realidad  se tra ta  de 
delitos de p elig ro  abstracto .89

L a p rom iscua  leg itim ación  de los delitos de peligro  abstracto  se b asa  ún i
cam ente en la m era peligrosidad de la conducta respecto del bien  juríd ico  tutelado, 
en  este caso  estos delitos están  p rivados de un con ten ido  m ateria l de lo in jus
to ,90 y a  que d icha  pelig rosidad  del com portam ien to  no está  v incu lada  con  la 
lesión  o puesta  en  peligro  concreto  de un estado  o v alo r socialm en te desea
b le .91 P o r este m otivo  algunos au tores p refieren  hab la r tam bién  de la necesidad  
de un  resu ltado  en  los delitos de peligro  abstracto , es decir, el pelig ro  abstracto  
sería  el resu ltado  de los delitos de peligro  abstracto .92

R especto  del concepto de “peligro”93 utilizado para identificar a  estos delitos 
desde el punto  de v ista del resultado, debe m encionarse que el ju ic io  de peligro

Umweltstrafrecht?”, pág. 2066; Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, marg. 54. Explican estos 
autores que el legislador utilizó parcialmente en la regulación de los delitos ambientales la figura 
de los delitos de peligro abstracto-concreto o de peligro potencial. Esta forma de regulación no 
se basa exclusivamente en lo peligroso de la conducta (como ocurre generalmente en la funda- 
mentación de los delitos de peligro abstracto), sino en la aptitud de la conducta (potencialmente 
peligrosa) para los bienes jurídicos tutelados, es decir, en la creación de un peligro general para 
dichos bienes. Al respecto, García Rivas, Delito ecológico, págs. 44 y ss.

89 Cerezo Mir, “Los delitos de peligro abstracto en el ámbito del Derecho penal del riesgo”, 
págs. 47 y ss.; Hirsch, “Peligro y peligrosidad”, págs. 70 y ss.; Fischer, StGB-K, vor § 13/19.

90 Braunig, “Wider die Strafbarkeit von “Hardcore-Kartellen” de lege ferenda”, HRRS 
2011, pág. 429.

91 Crítico con esta caracterización de los delitos de peligro abstracto por la ausencia de 
lesividad, Torio López, “Los delitos de peligro hipotético...”, pág. 827.

92 Martin, “Grenzüberschreitende Umweltbeeintrachtigungen im deutschen Strafrecht”, 
pág. 20; Donini, “Un Derecho penal fundado en la carta constitucional: razones y límites...”, 
pág. 35. De acuerdo a este autor, en los delitos de peligro presunto en materia ambiental, por 
ejemplo, algunas infracciones construyen el contenido de su injusto típico sobre la base de la 
infracción de un deber de control de la autoridad administrativa, como sucede en las infracciones 
penales alemanas. En consecuencia, sugiere este autor que en estos casos existe efectivamente 
una afectación concreta a las atribuciones de la autoridad ambiental sobre el control de las 
empresas o actividades potencialmente contaminantes. En términos parecidos se pronuncia 
García Rivas, Delito ecológico, págs. 32 y ss. Este autor habla que el peligro constituye una fase 
previa al momento de la destrucción o menoscabo del bien, pero dicha fase carece de autonomía, 
sino que está conectada de un modo teleológico a otra fase más grave (lesión).

93 Sobre el contenido material de este concepto y su alcance se ha discutido arduamente en 
la doctrina, cfr., Barbero Santos, “Contribución al estudio de los delitos de peligro abstracto”, 
págs. 492 y ss.
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coincide con el ju ic io  de previsibilidad objetiva, es decir, se trata de un ju ic io  ex 
ante que debe ser realizado por una persona inteligente (en este caso el juez), 
colocado en la posición del autor al m om ento del com ienzo de la acción y  ten ien
do en  cuenta todas las circunstancias del caso concreto cognoscibles por la  per
sona inteligente, m ás las conocidas por el autor (saber ontológico) y  la experien
c ia  com ún de la época sobre los cursos causales (saber nom ológico). Si la p ro
ducción del resultado aparece com o no absolutam ente im probable la acción era 
peligrosa.94 O tros autores han propuesto que el ju ic io  ex ante no debe basarse en 
la posición de una persona m edia situada en  la posición del autor, sino que todas 
las circunstancias objetivam ente constatables en la situación espacio-tem poral 
del bien ju ríd ico  constituyan la base del ju ic io  de probabilidad.95

P or su parte, G allas p red ica la  necesidad  de efectuar una doble valoración, 
ex ante y  ex post, en  los delitos de peligro  concreto  a  los fines de ganar m ayor 
precisión sobre el ju icio  de peligrosidad de una conducta. Este dualismo axiológico 
es una  consecuencia  necesaria  del concepto  de peligro  y  concepto  de resu lta
do, de la  realidad  y  la potencialidad.

P o r ejem plo, el que p rovoca una  explosión  en un  lugar cerrado, pero  des
hab itado  en ese m om ento  o el que po rta  una  enferm edad  contagiosa, pero  las 
personas con las que en tra  en contacto  están  inm unizados con tra  d icha enfer
m edad. P o r el contrario , en  los delitos de peligro  abstracto  d icha valoración  
deberá realizarse  ex ante y  la pelig rosidad  de la conduc ta  es una condición  
necesaria  para  su punición .96

94 Cerezo Mir, “Los delitos de peligro abstracto en el ámbito del Derecho penal del riesgo”, 
pág. 49; Barbero Santos, “Contribución al estudio de los delitos de peligro abstracto”, págs. 492 
y ss. Crítico, Hirsch, “Peligro y peligrosidad”, págs. 77 y ss., 82 y ss. Sobre la comprobación ex 
ante del peligro en los delitos de peligro abstracto y en los de peligro concreto, y su relación con 
el objeto de protección, Martin, “Grenzüberschreitende Umweltbeeintrachtigungen im deutschen 
Strafrecht”, pág. 20. También Terradillos Basoco, Derecho penal del medio ambiente, pág. 49, 
predica sobre la necesidad de una comprobación a priori de la idoneidad de la conducta para 
producir un resultado lesivo.

95 Hirsch, “Peligro y peligrosidad”, págs. 78, 82 y ss. En un sentido similar se pronuncia 
Gallas, “Abstrakte und Konkrete Gefahrdung”, pág. 171. Por ejemplo, cita el § 3 0 8 II StGB, que 
reprime la conducta de provocar una explosión y así la posibilidad de generar un peligro para 
terceros dependerá en última instancia de las circunstancias de tiempo, lugar y modo en la que se 
realiza dicha conducta peligrosa.

96 Gallas, “Abstrakte und Konkrete Gefahrdung”, págs. 183 y ss. En este sentido, García 
Rivas, Delito ecológico, págs. 22 y ss., págs. 85 y ss., pero critica posteriormente esta postura
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En este te rreno  se en fren tan  dos concepciones d istin tas sobre la leg itim a
ción  de los delitos de pelig ro  abstracto . E l llam ado “parad igm a de la  ag resión” 
(Angriffsparadigma) está  o rien tado  hac ia  un esquem a espacio -tem poral que 
perm ite  desg ran ar d istin tos m om entos espacio -tem porales desde la com isión 
de un  delito  de resu ltado  hac ia  detrás. P ara  graficarlo  se c ita  el caso del g rupo 
terro ris ta  que p lanea  co locar u n  artefacto  explosivo  en  una fiesta  popu lar con la 
finalidad  de asesinar y  lesionar a la  m ayor can tidad  de personas. Si b ien  el 
D erecho penal y a  regu la  los delitos de hom icidio  agravado y  lesiones dolosas, la 
constitución de un  grupo terrorista , la p lanificación del atentado, la obtención de 
los m ed ios necesario s para  su ejecución, etc. quedarían  abarcados ún icam ente 
com o actos p repara to rios de la com isión  de los delitos m encionados. E ntre la 
p lan ificación  y  su ejecución  m ateria l queda un  in tervalo  espacio-tem poral que 
incluye d istin tos actos orien tados hac ia  la com isión  del a ten tado  terrorista . En 
consecuencia , el parad igm a de la  agresión  perm ite  descom poner d ichos actos 
in term edios en  ac tos ind iv iduales sujetos a  la am enaza  de pena.

D e lo d icho se ex traen  al m enos dos conclusiones: la p rim era, d icha des
com posición  espacio -tem poral de actos ind iv iduales parte  de la  lesión  efectiva 
del b ien  ju ríd ico  tu telado , es decir, de la m ayor gravedad  de lo injusto  típ ico , 
hac ia  los actos cuyo  con ten ido  de in justo es m enor al tom ar en consideración  
p recisam ente com o pun to  de referencia  a  la  lesión del b ien  ju ríd ico , en  nuestro  
caso , la  m uerte  y  las lesiones de las personas concurren tes al acto  público . Los 
actos p repara to rios respecto  de estos delitos pasarían  a  in teg rar delitos de pe
ligro  concreto , m ien tras los actos que se encuen tran  de m anera  m ás le jana a 
d icha  realizac ión  represen tarían  los delitos de pelig ro  abstracto . L a segunda 
consecuenc ia  que se deriva  de este parad igm a consiste  en que a m ed ida de que 
d ism inuye el pelig ro  y  con esto  se reduce la d ism inución  de la  g ravedad  de lo 
injusto, dependiente de la lesión del bien ju ríd ico  tutelado, surge la cuestión de la 
leg itim idad  de d icha in tervención  penal.97 .

al decir que el desvalor potencial del resultado no es otra cosa que el desvalor de peligrosidad de 
la acción misma; ob. cit., pág. 113.

97 Kindhauser, “Rechtsgüterschutz durch Gefahrdungsdelikte”, Festschriftfür Volker Krey 
zum 70. Geburtstag am 9. Julio 2010, Knut Amelung, Hans-Ludwig Günther und Hans-Heiner 
Kühne (Hrsg.), Kohlhammer, Stuttgart, 2010, págs. 253 y ss.
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O tra concepción  de la leg itim ación  de los delitos de peligro  abstracto  es la 
denom inada “ lesión del b ien  ju ríd ico ” (.Rechtsgutsverletzung).98 99 Este criterio  
norm ativo  parte  de identificar a  los b ienes ju ríd ico s  con  propiedades de las 
personas, las cosas o las instituciones que sirven al desarro llo  personal en  un 
E stado  dem ocrático  y  social de D e rech o ."  D e esto  se sigue que la leg itim ación  
de la  tu te la  de determ inados valores sociales estará  in flu ida por su función 
social en  el ejercicio  de la  libertad individual.

C om o decía W elzel, los bienes ju ríd icos no son piezas de un m useo, sino que 
participan de la v ida social. En dicha interacción social, la justificación de la inter
vención del D erecho penal sólo estará dada cuando dichos bienes ju ríd icos sufran 
un m enoscabo. U na lesión al bien  ju ríd ico  tutelado se com prueba cuando no pue
de cum plir de m odo definitivo con su función social, o, al m enos, no de m anera 
integral.100 Tam bién puede ocurrir que un bien  ju ríd ico  se encuentre en una situa
ción en la que dicho m enoscabo sustancial dependa de una circunstancia casual, 
en cuyo caso la asegurada existencia orientada al interés de uso dism inuye de 
m odo significativo en su valor. Esto representa un m enoscabo del bien ju ríd ico  en 
el sentido de un peligro concreto. Por últim o, se presenta la situación en la  que las 
condiciones de seguridad necesarias para  la disposición racional de un  bien  no 
están aseguradas, entonces en este caso el bien ju ríd ico  sólo puede ser utilizado 
de m odo restringido y  pierde así valor para  su titular. En esta ú ltim a hipótesis, se 
presenta un m enoscabo para el bien ju ríd ico  en el sentido de un peligro abstracto. 
En todos los casos es indiferente si se trata de un bien ju ríd ico  individual o si sirve 
a la generalidad en  el sentido de un uso  co lectivo .101

L a constitucionalidad  de los delitos de peligro  abstracto  h a  sido puesta  en 
te la  de ju ic io  en  re lación  con  cierto  tipo  de com portam ientos que, apriori, no

98 Kindháuser, Gefahrdung ais Straftat. Rechtstheoretische Untersuchungen zur Dogmatik 
der abstrakten und konkreten Gefahrdungsdelikte, Juristische Abhandlungen herausgegeben von 
Wolfgang Naucke, Bd. XX, Klostermann, Frankfurt am Main, 1989, págs. 287 y ss., 349 y ss. 
Para este autor la distinción de los delitos de peligro concreto de los de peligro abstracto reside 
en las distintas funciones que cumplen las normas penales.

99 Kindháuser, “Rechtsgüterschutz durch Gefahrdungsdelikte”, págs. 257 y ss., 268.
100 Precisamente la indemnidad de los bienes jurídicos tutelados fue uno de los temas más 

debatidos en los procesos de reforma penal en materia ambiental, ya que no debe partirse del 
presupuesto de una absoluta tutela de los medios ambientales, vid. Tiedemann, Die Neuordnung 
des Umweltstrafrechts, pág. 30.

101 Kindháuser, “Rechtsgüterschutz durch Gefahrdungsdelikte”, pág. 268. Crítico, García 
Rivas, Delito ecológico, págs. 32 y ss.



D erecho penal y medio ambiente. Cuestiones dogmáticas básicas en... 47

expresan  una dafiosidad social adecuada para  ju s tif ic a r  la in tervención  p en a l,102 
in fortiori, en  los delitos am bientales al acu d ir a  la  esté tica  de los delitos de 
pelig ro  ab strac to .103 E n palabras de H assem er, “ la proh ib ición  de una conducta  
m ed ian te  la  am enaza  de pena cuando no se pu ed a  invocar un  b ien  ju ríd ico  sería 
te rro r  e s ta ta l” .104

En este aspecto, la  C orte Suprem a de Justic ia de la N ación  h a  cuestionado 
precisam ente la  legitim ación de la intervención penal, por lo m enos en cuanto a  su 
necesidad y  proporcionalidad, en el caso del consum o personal de estupefacien
te ,105 cuya fúndam entación  y  consecuencias son útiles para nuestro propósito.

102 Sobre la trascendencia de la dafiosidad social para el Derecho penal, cfr., Jakobs, Dere
cho penal. Parte general, trad. por Joaquín Cuello Contreras y José Luis Serrano González de 
Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1995,2/25; Moccia, “Reflexiones sobre los aspectos problemá
ticos de la normativa italiana en materia de criminalidad económica”, pág. 552. Al respecto, 
Hassemer, “Bienes jurídicos en Derecho penal”, págs. 68 y ss. Sobre la relación de tensión entre 
la regulación de los delitos de peligro y el principio de legalidad, Barbero Santos, “Contribución 
al estudio de los delitos de peligro abstracto”, págs. 494 y ss. Esta presunción de arbitrariedad 
de los delitos de peligro abstracto pretende ser salvada con la posibilidad de ofrecer prueba en 
contrario. Denuncia este déficit de lesividad de los delitos de peligro abstracto, García Rivas, 
Delito ecológico , pág. 112.

103 Zaffaroni, “Reflexiones sobre el Derecho penal ambiental”, Estudios sobre Justicia 
Penal. Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, David Baigún et al., Editores del Puerto, Buenos 
Aires, 2005, pág. 146. Sobre la relación de los delitos de peligro abstracto y el principio de 
lesividad, Zaffaroni/Alagia/Slokar, Derecho penal. Parte general, 2a ed., Astrea, Buenos Aires, 
2002, págs. 491 y ss.

104 Hassemer, “Bienes jurídicos en Derecho penal”, pág. 74. En este aspecto, algunos 
autores han sostenido que la indemnidad del bien jurídico, es decir, la ausencia de sufrir un 
peligro, constituye también una legitimación de la intervención penal. Precisamente, los delitos 
de peligro se fundamentan y legitiman al mismo tiempo en este presupuesto de indemnidad del 
bien jurídico desde la perspectiva de su libre disponibilidad para su titular, cfr., Kindhauser, 
Gefáhrdung ais Straftat, págs. 19 y ss. Expresa este autor que “desde el punto de vista de estas 
consideraciones deberá intentarse solucionar el problema de legitimación del delito de peligro, 
que significa el concepto de peligro tanto en los delitos de peligro abstracto como en los de 
peligro concreto sobre la base de una interpretación teorética de la acción. De acuerdo a este 
perspectiva de las normas de los delitos de resultado, los delitos de peligro están dispuestos en 
un mismo rango de prohibición.” De otra opinión, Cerezo Mir, Derecho penal. Parte general, 
págs. 416 y ss. Para este autor sólo puede predicarse esto último de los delitos de peligro 
concreto como delitos de resultado de peligro. En este sentido, Jescheck/Weigend, Lehrbuch des 
Strafrechts, AT, págs. 263 y ss.

105 CSJN, Fallos, 332:1963, A. 891. XLIV, “Arrióla , Sebastiány otros s/causa  n°9080”, 
del 25/9/09, en especial, considerandos 17 y ss., y 36. Hace expresa mención a esta cuestión el
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En este contexto  es prístino  que ex iste una  re lación  de tensión  en tre la 
au tonom ía  de la persona y  el cum plim iento  de sus p lanes de v ida  con la  regu la
ción  de los delitos de peligro  abstracto , en  especial la salud pública. D e esta 
m an era  debería  quedar su ficien tem ente claro  que la necesidad  de acud ir a  la 
ingen iería  de los delitos de peligro  abstracto  no puede auto validarse  en la  m era 
peligrosidad de la conducta, ya  que en todo caso y  sin excepción, deben acreditarse 
las razones político-crim inales de la  in tervención penal y  la dañosidad social de 
d icha  conducta .106 E n consecuencia , es propio  de una  petición  de princip ios 
p re tender hom ologar la constitucionalidad  de una no rm a penal que prohíbe una 
conducta  determ inada por la m era posib ilidad  de peligro inherente que conlleva 
d icha  conducta. Tam poco se supera este cuestionam ien to  con  la m era alusión  
de que  d ich a  co n d u c ta  p e lig ro sa  es idó n ea  p a ra  les io n ar un  b ien  ju r íd ic o  
espiritualizado (salud pública, seguridad pública, m edio am biente, etc.).

E n  el caso de los delitos am bientales, el D erecho  com parado re fle ja  una 
tendenc ia  cada vez  m ás p ronunciada hac ia  la  adopción de la estructu ra  de los 
delitos de peligro  abstracto  en  la m ed ida  de rep rim ir conductas m eram ente 
p repara to rias en  relación con la puesta  en peligro  o m enoscabo  del m edio  am 
biente. D e esta  fo rm a se reprim e com portam ientos cuyo  conten ido  de lo injusto 
típ ico  se iden tifica  con  la m era  desobed iencia  adm in istra tiva derivada de la  no 
gestión  del certificado  de ap titud  am biental o d irec tam ente de la  infracción  de 
leyes adm inistrativas am bientales. A l cuestionam iento  constitucional de los de
litos de peligro  abstracto  desde la  perspectiva del princip io  de dañosidad  social 
se le sum a ahora la corriente expansion ista  de sancionar conductas m eram ente 
preparatorias, cuyo vínculo con un potencial m enoscabo del bien ju ríd ico  m edio 
am biente resu lta  m eram ente ilusorio .

ministro Lorenzetti en su voto en los considerandos 13 y ss., en especial considerando 18. En 
este sentido, nótese el cambio del voto del ministro Fayt respecto de anteriores pronunciamien
tos. El citado ministro resalta que el hombre es el eje y centro de todo sistema jurídico y así la 
punición de la tenencia de estupefacientes para consumo personal no es compatible con el 
principio de autonomía personal, puesto que la finalidad político criminal de la prevención y 
represión del tráfico de estupefacientes han fracasado en cierta medida, en especial en lo que hace 
a la necesidad y merecimiento de pena del consumidor (considerando 16). El voto del ministro 
Zaffaroni ahonda aún más en la comprobada irracionalidad del castigo de dicha tenencia de 
estupefacientes para consumo personal en relación con el derecho de privacidad personal (art. 
19 CN).

106 Martin, “Grenzüberschreitende Umweltbeeintrachtigungen im deutschen Strafrecht”, 
págs. 19 y ss.
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6. El Derecho administrativo y  su influencia en el Derecho penal am
biental

6.1. Introducción: Los tipos penales en blanco

P revio  a  aden tram os en  la  estrecha  re lación  de d ependencia  del D erecho  
penal respecto  del D erecho  adm in istra tivo , habrem os de  ded icar a lgunas p a la 
bras a  la  técn ica  de los tipos penales en  b lanco  o abiertos. D icho  estud io  prev io  
v iene im puesto  po r la p rop ia  m ateria  que estam os analizando, y a  que si b ien  las 
conduc tas que reprim en la con tam inación  d o losa  e im pruden te  se encuen tran  
regu ladas en  el D erecho  penal argentino  en  una ley especial, en  verdad  d ichos 
tipos p ena les incorporan  en su m ateria  de p roh ib ición  elem entos concep tuales 
que no  están  defin idos en  la p rop ia  no rm a de conducta , sino que, p o r caso , el 
té rm ino  “ residuos pelig rosos” que aparece com o el m edio  contam inante, debe 
ser in terp re tado  a  la  luz de o tras norm as p rev istas p o r la  ley 24.051. E sta  de
pendencia  del D erecho  penal se hace m ás in tensa en  o tras leg islaciones p en a
les que han  optado  por cod ificar los a ten tados am bientales y  así rem itir a  d istin 
tas leyes adm in istra tivas para  a rm on izar el con ten ido  y  alcance de la  m ateria  
de p ro h ib ic ió n .107

Sabido es que el principio de legalidad y  la propiedad de m áxim a taxativ idad 
de la  ley  penal im ponen, desde el pun to  de v is ta  constitucional, que la  conduc ta  
p roh ib ida  com o la am enaza  de p ena  debe estar de term inada de m odo legal. E l 
p rincipa l destinatario  de este deb er constitucional es el p ropio  leg islador que 
debe red ac ta r las figuras penales del m odo m ás preciso  posib le  a  los fines de 
ev itar am bigüedades o insuficiencias sobre el conten ido  y  alcance de la  co n 
d u c ta  p ro h ib id a  y  su san c ió n  ju r íd ic a  re sp ec to  de sus d es tin a ta rio s  y  sus 
a p lic a d o re s .108

E l p rincip io  de legalidad  ab arca  tan to  la  m ateria  de proh ib ición  com o la 
sanción  penal. L a  indeterm inación  de una  u  o tra  acarrea  un  ju ic io  negativo  de 
constitucionalidad  de la norm a penal en  relación  con el m encionado principio de 
legalidad , y a  que la  fa lta  de certeza  sobre la  conduc ta  p roh ib ida  o su pena

107 Sobre los distintos conceptos de residuos en la normativa alemana, Holm-Müller, “Die 
Unterschiede zwischen Emission, Abfall und Wirtschaftsgut und ihre Bedeutung für die 
Abfallpolitik”, Jahrbuch für Wirtschaftswissenschaften, 1995, págs. 95 y ss.

108 Otto, Grundkurs Strafrecht, AT, § 2, marg. 2.
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determ inará que los destinatarios de d icha no rm a no puedan p rever las conse
cuencias de sus conductas y  así se restringe de m odo arbitrario  el m arco de 
libertad y  las posib ilidades de cursos de acciones en  el fu turo  sobre el que se 
fundam enta nuestra  v ida  en una com unidad  ju ríd icam en te  organizada.

Las leyes penales en blanco, tam bién denom inados tipos penales abiertos, es
tán caracterizados por la falta de precisión conceptual de uno de los elem entos que 
integran el tipo penal. En este caso, el intérprete debe acudir necesariam ente a  otra 
norm a o ley para averiguar el contenido y  alcance de este concepto. Esta técnica 
legislativa de sanción de leyes no es novedosa, algunos delitos deben ser necesaria
m ente com plem entados en sus térm inos con leyes ajenas al ám bito penal.

U na de las críticas ensayadas po r la doctrina ha sido la de evitar la delega
ción encubierta de facultades propias del P oder legislativo al Poder ejecutivo o 
instituciones privadas.109 En este aspecto se dice acertadam ente que la técnica 
de las leyes penales en blanco debe respetar de m anera obligada el principio 
constitucional de la división de poderes y  el reparto  de com petencias, por un lado, 
y  el principio de m áxim a taxatividad o determ inación de la ley, por el o tro .110

C uando en  el delito de hurto se pune el apoderam iento de una cosa ajena, o 
bien cuando en el delito  de usurpación el objeto  de acción debe recaer sobre un 
inm ueble, o en la  figura de la portación de arm a de fuego, en todos estos casos el 
intérprete de la ley penal estará obligado a acudir a la ley civil, adm inistrativa o la 
que fuese para  desentrañar el significado y  alcance del térm ino “ajeno” o “ in
m ueble” , así com o lo suyo respecto del significado de “arm a de fuego” .

A  ra íz  de esto  ú ltim o es que se d iferencian  los tipos penales en b lanco 
“propios” de los “ im propios” ,111 aunque ex isten  d ivergencias sobre su estricto  
concepto  y  a lcan ce .112

109 Schünemann, “Die Regeln der Technik im Strafrecht”, págs. 370 y ss.
1,0 Schünemann, “Die Regeln der Technik im Strafrecht”, págs. 371 y ss. En la doctrina 

española, Esteve Pardo, Derecho del medio ambiente, págs. 110 y ss.; Terradillos Basoco, 
Derecho penal del medio ambiente, págs. 46 y ss.; Muñoz Conde/López Peregrin/García Álvarez, 
Manual de derecho penal ambiental, págs. 80 y ss. En nuestra doctrina, Núñez, “La Ley, única 
fuente del derecho penal argentino”, Boletín de la Facultad de Derecho y  Ciencias Sociales, 
Universidad Nacional de Córdoba, Año V, marzo-junio 1941, N° 1-3, págs. 98 y ss.

111 Otto, Grundkurs Strafrecht, AT, § 2/5; Hohmann, “Gedanken zur Akzessorietát des 
Strafrechts”, ZIS 2007, pág. 42.

112 Kemme, Das Tatbestandsmerkmal der Verletzung verwaltungsrechtlicher Pflichten in 
den U m w eltstrafta tbestanden  des StGB, Osnabrücker Abhandlungen zum gesam ten
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L os tip o s penales en  b lanco  p rop ios se carac te rizan  po r la  necesidad  de 
com pletar el con ten ido  y  alcance de la conduc ta  p roh ib ida  en  o tra  ley o no rm a 
adm in istra tiva. Si b ien  la sanción ju ríd ica  (pena) está  específicam ente determ i
nada, la  cond u c ta  punib le  no está  taxativam en te  determ inada, es decir, está  
incom pleta  y  d icha insuficiencia  debe ser in teg rada p o r o tra  ley. E l au tén tico  
p rob lem a de este tip o  de norm as de conducta  se p resen ta  cuando la rem isión  
no rm ativ a  para  com pletar d icha defic iencia  se refiere  a  d isposic iones de m enor 
je ra rq u ía  n o rm ativa  o b ien  a  actos adm inistrativos ind iv iduales (perm isos, con 
cesiones, hab ilitaciones), en  cuyo caso se h a  p red icado  su inconstituc ionalidad  
basad a  en  la  v io lac ión  de la d iv isión  de p o d eres .113

E n cam bio , los problem as de infracción al princip io  de legalidad no existen  
en  el caso  de los tipos penales en  b lanco  im propios, y a  que la  conduc ta  p ro h ib i
d a  debe in teg rarse  con  alguna no rm a con ten ida  en  la  p rop ia  ley o en otra, pero  
siem pre d ich a  rem isión  se p lan tea  en tre leyes.

E n  la doctrina ju d ic ia l constitucional alem ana se han  objetado distin tas nor
m as y  leyes p o r fa lta  de precisión  de la conduc ta  prohib ida, pero  en  todo  caso 
se h a  afirm ado que las rem isiones efectuadas p o r el leg islador a o tras leyes 
p ara  in teg rar d icha  m ateria  de p rohib ición  eran  com patib les con  el p rincip io  de 
legalidad , p o r ejem plo , en  el caso  de los delitos y  con travenciones en el tráfico  
veh icu la r y  la  necesidad  de con tar con  un  perm iso  para  conducir en cada ca so .114

L a ley 24.051 y  los preceptos consagrados en el D erecho com parado desti
nados a  rep rim ir los atentados contra el m edioam biente han recurrido usualm ente 
a la  técn ica legislativa de los tipos penales en blanco. Esto significa ni m ás ni 
m enos que la m ateria de prohibición no se encuentra to talm ente defin ida po r la 
norm a penal, sino que el intérprete (por caso, el ju ez )  debe acudir a otras norm as,

Wirtschaftsstrafrecht, Bd. 8, Universitatsverlag Osnabrück, Góttingcn, 2007, págs. 79 y ss.; 
Schünemann, “Die Regeln der Technik im Strafrecht”, págs. 370 y ss.; Núñez, “La Ley, única 
fuente del derecho penal argentino”, págs. 98 y ss.

113 Schünemann, “Die Regeln der Technik im Strafrecht”, págs. 372 y ss.; Mir Puig, 
Derecho penal. Parte general, 9a ed., Bdef, Buenos Aires-Montevideo, 2011, pág. 111.

114 BVerfG, decisión del 27/3/79 - Aktenzeichen 2 BvL 7/78. En el caso se discutió si una 
persona de quince años que conducía una bicicleta motorizada que alcanzaba los 25 km/h debía 
contar o no con un permiso de conducir. La norma cuestionada sancionada el acto de conducir sin 
autorización o permiso expedido por la autoridad competente. El Tribunal constitucional deci
dió que el § 21 StVG era compatible con el principio de legalidad (arts. 80, inciso 1, 103, inc. 2o, 
y 104, inciso 1 °, párrafo primero, todos ellos de la Ley Fundamental alemana.
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las reguladas por el D erecho adm inistrativo especial, para com pletar el contenido 
y  alcance de la prohibición penal.115 Esto d ista de ser novedoso, y a  que existen 
num erosos ejem plos en el D erecho penal que confirm an esta tendencia, por citar 
uno de los m ás conocidos, la ley contra el tráfico ilegal de estupefacientes.

E n  el caso  de la L ey 24051 existe una doble rem isión: una expresa, cuando 
los tipos penales que reprim en los atentados con tra  el m edioam biente rem iten a 
la  pena prev ista  po r el art. 200 del Cód. Penal, y  u n a  im plícita, cuando el té rm i
no “residuos peligrosos” es un  elem ento  fundam entador de la  m ateria  de p roh i
b ición, y a  que dicho concepto  se encuen tra  defin ido en otro  precepto  de la 
p rop ia  ley y  a su vez se recurre a una casu ística  cerrada  de sustancias quím icas 
orgánicas e inorgánicas peligrosas.

Esta técnica legislativa responde en realidad a  la m utabilidad de las condicio
nes en las que se desarrolla la m ateria regulada, en donde los avances técnicos y  
tecnológicos van m arcando el paso de las nuevas form as de explotación del am 
biente y  así la necesidad de actualizar de m anera constante el ordenam iento ad
m inistrativo diseñado para  satisfacer d icha función de contro l.116 Precisam ente, 
la autoridad adm inistrativa com petente en m ateria am biental es la que cum ple por 
ley las funciones de autorización, control, supervisión y  evaluación de los riesgos 
inherentes a  dichas actividades económ icas vinculadas con la  generación, la m a
nipulación y  la elim inación de residuos considerados com o peligrosos. El poder de 
policía ejercido por la autoridad com petente tiene efectos ju ríd icos inm ediatos no 
sólo en  el cam po del D erecho am biental, sino tam bién  para el D erecho penal. El 
registro nacional y  el certificado am biental requeridos com o requisitos ineludibles 
para poder operar en el caso de la generación, transporte, tratam iento y  elim ina
ción de residuos peligrosos (Ley 24051) establece claram ente las facultades y 
prerrogativas que tiene la A dm inistración pública en sus distintos niveles de com 
petencia y  ju risd icción  para ejercer el control de dichas actividades consideradas 
com o riesgosas en m ateria am biental.

A  ra íz  de esta  siem pre d inám ica relación ex isten te  en tre la naturaleza de 
las ac tiv idades alcanzadas po r la ley am biental y  el o rdenam iento  ju ríd ico  que 
se ve im pulsado a adop tar m edidas y  regu laciones cada vez m ás precisas y

115 Winkelbauer, Zur Verwaltungsakzessorietát des Umweltstrafrechts, págs. 12 y ss.; 
Bacigalupo, “La instrumentalización técnico-legislativa de la protección penal del medio am
biente”, págs. 205 y ss.

116 Schünemann, “Die Regeln der Technik im Strafrecht”, págs. 374 y ss.
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m o d ificar o tras que en  el tiem po  hab ían  sido consideradas apropiadas, la  regu 
lación  pena l de las conductas contam inan te  dependerán  en  su núcleo  de p ro h i
b ic ión  de d ichas variaciones norm ativas generadas en  el espacio  ju ríd ico  am 
b ien tal. D e lo con trario , se corre el riesgo  cierto  de que d ichos p recep tos re su l
ten  d esactualizados o en  desuso en  re lación  a  la  rea lidad  económ ica  que les 
to ca  regular. P o r este m otivo , la  po lítica  crim inal en  m ateria  m ed ioam bien tal 
debe recu rrir al exped ien te  de los tipos penales ab iertos que p resupone recono
cer de m anera  ob ligada  la  estrecha re lación  de dependencia  ex isten te  del D e
recho  penal respecto  del D erecho  adm inistra tivo  en  esta  m ateria  am biental.

S iguiendo con  el tem a de la  constitucionalidad de los tipos penales abiertos, 
la ley 24.051 reg u la  de un  m odo sistem ático  y  un itario  to d o s los aspectos lega
les de la  generac ión , tra tam ien to , transpo rte  y  e lim inación  de residuos pe lig ro 
sos y  estab lece  sanciones de tipo  adm in istra tiva y  penal p o r su inobservancia. 
L os tipos pena les de los arts. 55 y  56 de d icha  ley  no h acen  alusión  a  la necesi
dad de con tar con  un a  autorización  adm in istra tiva p ara  rea lizar d ichas ac tiv ida
des, pero  del análisis  del conjunto  de la  n o rm ativa  m encionada no caben dudas 
sobre la  n ecesidad  de d icha  autorización. E l p rob lem a es m ás com plejo  en  el 
D erecho  penal a lem án  que sí hace depender la  ilic itud  de u n a  conducta  de la  
ex istenc ia  o no de una  au to rización  adm inistra tiva, en  cuyo  caso  la  om isión  de 
con tar con  dicho perm iso  basta  po r sí solo para  ju s tif ic a r la in tervención penal y  
así la im posic ión  de  pena. E sta  consecuencia  indeseab le  de la regu lac ión  de los 
delitos am bien ta les en  el D erecho  penal alem án  ha  querido  ser co rreg ida  m e
d ian te  la  d istin c ió n  de las conductas do losas de las m eras in fracciones am bien 
tales que, p o r su escasa  re levancia  en  su dafiosidad social, deberían  q uedar 
extra muros del ám bito  de ap licación  de las figuras penales ap licab les en  esta  
m ateria .117 E n el D erecho  penal español d icha dependencia  es re la tiva, y a  que 
las figuras penales que regu lan  los a ten tados con tra  el am bien te  no requ ie ren  
para el ju ic io  de tip ic idad  positivo  la ex istencia de d icha autorización, aunque su 
au sencia  ag rav a  el con ten ido  de lo in justo típ ico  de d ichas conductas con tam i
nantes. S in p erju ic io  de esto, a lgunos au to res se han  quejado  am argam ente 
sobre la  realidad  leg isla tiva  penal españo la  en  m ateria  m ed ioam bien tal y  la de
pen d en cia  bastan te  confusa de norm as adm in istra tivas de natu ra leza  general 
que responden  a  d istin tos n iveles de p rod u cc ió n .118

117 Frisch, Verwaltungs-akzessorietát und Tatbestandsverstándnis im Umweltstrafrecht, 
Heidelberger Forum, Bd. 85, C. F. Müller, Fleidelberg, 1993, págs. 129 y ss.

118 Terradillos Basoco, Derecho penal del medio ambiente, págs. 44 y ss.
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U n tem a que im pacta de lleno en esta dependencia  del D erecho penal 
respecto  del D erecho adm inistrativo  se v incu la  con  la  necesidad  de con tar con 
inform es técn icos sobre el grado de peligro  que p resen ta  una activ idad determ i
nada que habrá de in flu ir en  la re levancia  penal o no de d icha  conducta. L a 
d iferencia  de m étodos en  uno y  otro  caso para la  determ inación  de una conduc
ta  contam inante habrá de depender en ú ltim a instancia de los contro les y  m edi
das adoptadas po r la p rop ia  au toridad  com peten te en  m ateria  am biental, m ien
tras que los inform es elaborados po r los peritos d ifíc ilm ente  podrían  d iferir o 
contradecir en  lo sustancial lo d ispuesto  por el funcionario  com peten te al au to
riza r una ac tiv idad  en  base de d ichos inform es am bien ta les.119

En A lem ania, la constitucionalidad del § 324 del StGB ha sido cuestionada, 
ya  que la m ateria de prohibición en m ateria penal debe ser integrada con un 
núm ero im portante de norm as procedentes del D erecho adm inistrativo, a su vez 
originadas en distintos niveles de com petencia (nacional, provincial y  m unicipal). 
E n  co n secu en c ia , se o b je tó  a es te  tip o  de n o rm as p en a le s  en  b lan co  su 
constitucionalidad, lo que h a  sido debidam ente rechazado. El problem a central se 
circunscribe a  las m odificaciones frecuentes que sufre el D erecho adm inistrativo 
en este sentido, ya  que las norm as que lo integran se originan en distintas fuentes 
de producción de norm as, lo que deja un am plio m argen para el desconocim iento 
concreto del contenido y  alcance de la conducta finalm ente prohibida.120

El Tribunal constitucional alem án se basó para rechazar d icha pretensión de 
inconstitucionalidad en la naturaleza dinám ica del D erecho adm inistrativo, ya que 
los procesos de inform ación y  las técnicas em pleadas en el cam po del m edio 
am biente, en consecuencia, las autorizaciones adm inistrativas otorgadas para

119 Geulen, “Grundlegende Neuregelung des Umweltstrafrechts”, ZRP 1988, pág. 324; 
Meurer, “Umweltschutz durch Umweltstrafrecht?”, pág. 2070. Este autor propone la creación 
de tribunales y una policía especializados en materia ambiental en función de la propia comple
jidad que presentan los daños ambientales.

120 B VerfGE 75, 329 (2. Senat, decisión del 6/5/87 - 2 BvL 11/85); Ransiek en Kindhauser/ 
Neumann/PaefFgen (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Bd. 2, 2. Aufl., Nomos, Baden-Baden, 2005, vor § 
324, marg. 18 y ss. (en adelante citado: NK-StGB-Ransiek), Sobre la constitucionalidad de los 
tipos penales en blanco, Rogall, “Der ausfuhrliche Beitrag”, JZ  1980, pág. 103. Al respecto, 
Moccia, “De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujos 
iliberales”, Política criminal y  nuevo derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin, J. M. Silva 
Sánchez (ed.), Bosch, Barcelona, 1997, pág. 124. Este autor enumera las mismas críticas a las 
que se ha sometido los tipos penales en blanco en relación con el principio de legalidad.
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actividades contam inantes deben evaluar de m odo periódico dicho desarrollo  tec
nológico  y  poder anticipar eventuales peligros no advertidos con anterioridad .121 
D e esta  m anera se pretende com patibilizar el principio de legalidad y  la  m áxim a 
taxatividad del com portam iento prohibido con los avances científicos y  tecnológi
cos ocurridos en el cam po de la producción y  com ercialización de productos.

A l respecto , la  C orte  Suprem a de Justic ia  de la  N ación  ha  sosten ido  la 
constitucionalidad  de este tipo  de norm as sancionatorias abiertas que deben  ser 
in tegradas p o r norm as de natu ra leza  adm inistra tiva, puesto  que

tratándose de materias que presentan contornos o aspectos tan p e 
culiares, distintos y  variables que al legislador no le sea posible  
prever anticipadam ente la m anifestación concreta que tendrá en 
los hechos, no puede juzgarse inválido, en principio, e l reconoci
miento legal de atribuciones que queden libradas al arbitrio razo
nable del órgano ejecutivo, siempre que la política legislativa haya 
sido claramente establecida.122

Tam bién la Corte S uprem a de Justic ia  h a  im puesto  condiciones, a  la  luz del 
p rincip io  de  legalidad , a la delegación  de facu ltades leg isla tivas en el P oder 
ejecu tivo , en  especial la necesidad  de con ta r con  u n a  ley p rev ia  que así lo 
au torizase. En este caso  se d iscu tió  la constituc ionalidad  de la  R eso lución  N° 
79/99 de la  Secretaría  de E nerg ía  de la  N ac ió n  y  del D ecreto  1212/89, que 
estab lec ían  in fracciones adm in istra tivas al rég im en  de com ercializac ión  de h i
d rocarburos. D el d ictam en  del P rocurador general, al que se rem itió  en  un todo  
nuestro  m áx im o tribunal, se cuestionó  p recisam ente la  delegación  al P oder e je 
cu tivo  de fijar infracciones adm inistrativas (m ultas, clausuras, baja del reg istro) 
sin con ta r con  una ley p rev ia  del C ongreso  de la  N ación  que así lo autorizase, 
inobservándose de esta  m an era  el p rincip io  de legalidad .123 En este caso, el 
P o d e r  e je c u t iv o  c a re c ía  d e  la s  f a c u l ta d e s  d e  c r e a r  y  a p l ic a r  n o rm a s  
sancionato rias y, en  consecuencia , los m encionados ac tos adm in istra tivos re 
sultan  incom patib les con  la  C onstitución  N ac io n a l.124

121 Steindorf, Umweltstrafrecht, vor § 324/24; NK-StGB-Ransiek, vor § 324, marg. 21.
122 Fallos 247:345.
123 Fallos 178:355 (“Escudero”, del 3/9/37).
124 En una primera época, la Corte Suprema de Justicia de la Nación juzgó que dicha 

delegación era constitucional al decir que no se estaba en presencia de una delegación de poderes,
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6.2. La accesoriedad del Derecho penal respecto del Derecho adminis
trativo

L a accesoriedad  del D erecho  penal respecto  de o tras m aterias ju ríd icas  h a  
sido desde siem pre uno de los tem as recurren tes en  la dogm ática p en a l.125

En el D erecho  penal argentino  es posib le ra strear es ta  dependencia  no r
m ativa del D erecho  penal en  algunos tipos de la  P arte  especial (por ejem plo , 
arts. 162, 181, 189 bis), así com o en  el D erecho penal accesorio  (L ey 23737). 
E sta accesoriedad  del D erecho  penal respecto  del D erecho  adm inistrativo  es el 
reflejo  principalm ente del sistem a de d iv isión  de poderes recep tado  en  el seno 
de nuestra  constitución  nacional. E xisten  m aterias que deben  ser reg lam enta
das po r el P oder Ejecutivo , cuya principal función  consisten  en  contro lar cierto  
tipo de ac tiv idades hum anas que pueden  represen ta r un  peligro  para la com uni
dad. En el caso  de la tenencia  de arm as de fuego, la  au toridad  adm inistrativa 
debe au to rizar ju stam en te  que el tenedor de un  arm a de fuego es una persona 
idónea en su m anejo. L a  necesidad  de regulación  y  contro l v iene im puesta po r 
la peligrosidad  in trínseca del objeto  de regulación, es decir, el arm a de fuego.

En nuestro objeto de estudio, el D erecho am biental procede de distintas fuen
tes norm ativas (nivel nacional, provincial y  m unicipal) que regulan las actividades 
industriales o com erciales que generan desechos o residuos peligrosos. En el 
cam po del D erecho m inero, d icha actividad se encuentra regulada por el Código 
de m inería, pero adem ás confluyen un núm ero im portante de norm as de distinta 
naturaleza para integrar la regulación de esta form a de explotación a gran escala.

sino se estaba invistiendo del ejercicio de ese poder a otra autoridad o persona, cfr., Fallos 
148:430 (“D elfinoy Cía del 20/6/27); Fallos 155:178 (“Bonevo”, del 2/8/29). Posteriormente, 
esta tendencia fue drásticamente modificada en el precedente “Cimadamore” (Fallos 191:248), 
cfr. Miller/Gelli/Cayuso, Constitución y  poder político. Jurisprudencia de la Corte Suprema y 
técnicas para su interpretación, t. 2, 2a reimp., Astrea, Buenos Aires, 1995, págs. 675 y ss. 
Crítico con esta primera etapa de la doctrina de nuestro máximo tribunal federal, Núñez, “La 
Ley, única fuente del Derecho penal argentino”, págs. 106 y ss. Este autor considera de modo 
correcto que existió una delegación de atribuciones del Poder Legislativo en el Poder ejecutivo en 
la creación de sanciones penales. F. 711. XXXVI, “Federación de Empresarios de Combustibles 
de la República Argentina y  otros c/Secretaría de Energía — resol. 79/99 s /  amparo ley 16.986”, 
del 19/4/05.

125 Kühl, “Probleme der Verwaltungsakzessorietat des Strafrechts, insbesondere im 
Umweltstrafrecht”, Festschrift fü r Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987, 
Wilfried Küper (Hrsg.), Walter de Gruyter, Berlin, 1987,p. 825.
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C om o consecuenc ia  de esto, el in térpre te  de la  ley pena l sobre m edio  am 
biente no  puede prescind ir de dicho variado  y  com plejo  en tram ado norm ativo  al 
m om ento  de rea lizar el ju ic io  de tip ic idad  sobre u n a  co nduc ta  d eterm inada.126 
N o  es de extrañar, entonces, que d icha  ac tiv idad  con tam inan te  se encuentre 
su jeta  al cum plim ien to  de d istin tas condiciones para  su co rrec to  desarrollo . Se 
ha  ex tend ido  de m anera  co rrien te la necesidad  de con ta r con  cierto  tipo  de 
autorizaciones otorgadas po r las autoridades nacionales o provinciales para  ejer
cer una  determ inada activ idad contam inante. A sí pues, la  au torización  o torgada 
po r la  au to ridad  de aplicación  para  e jecu tar u n a  obra, explo tac ión  o em presa  
d eterm inada no  debería  ser considerada al m ism o tiem po  desde la  perspectiva 
del D erecho  penal com o prohib ida, y a  que d ich a  au to rización  o concesión  o p e
ra ría  a  m odo  de causal de atip icidad  o ju s tif ic ac ió n  de  d icha  conduc ta .127

E n  e s te  m arco  es  donde su rge la  llam ad a  accesoriedad del Derecho 
penal respecto del Derecho administrativo. 128 E sta  d ep endencia  no rm ativ a

126 Wegener, “Verwaltungsakzessorietat im Umweltstrafrecht. Zur Auslegung von § 330d 
Nr. 5 StGB”, NStZ 1998, págs. 608 y ss.; Eisele, Strafrecht, 979 y ss.; Fernández Rodríguez, “El 
delito ecológico y la salud pública”, págs. 73 y ss.

127 Winkelbauer, Zur Verwaltungsakzessorietat des Umweltstrafrechts, págs. 16 y ss. Este 
autor comenta de modo adecuado que la falta de autorización como elemento constitutivo de la 
conducta incriminada debe ser tratada como una causal de justificación, es decir, excluye la 
antijuridicidad de la conducta. En tanto que la criminalización de una conducta demanda al 
mismo tiempo que el autor haya actuado en contra de deberes especiales o sin una autorización 
debida, dicho componente negativo influiría en el marco de la tipicidad, es decir, como causal de 
exclusión de la tipicidad de dicho comportamiento prohibido.

128 Tiedemann, Die Neuordnung des Umweltstrafrechts, págs. 25 y ss.; Winkelbauer, Zur 
Verwaltungsakzessorietat des Umweltstrafrechts, págs. 11 y ss.; Busch/Iburg, Umweltstrafrecht, 
Management, Recht und Welt, Bd. 4, Berlin Verlag, Berlin, 2002, págs. 62 y ss.; Frisch, 
Verwaltungs-akzessorietat und Tatbestandsverstandnis im Umweltstrafrecht, págs. 5 y ss.; Arzt/ 
Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht. BT, § 41, marg. 13 y ss.; Saliger, Umweltstrafrecht, 
marg. 67 y ss; Rudolphi, “Primat des Strafrechts im Umweltschutz?- 1. Teil”, pág. 193; Storm, 
“Umweltrecht wohin?”, págs. 18 y ss.; Otto, Grundkurs Strafrecht, § 82/5 y ss.; Heine, 
“Verwaltungsakzessorietat des Umweltstrafrechts...”, págs. 2425 y ss.; Meurer, “Umweltschutz 
durch Umweltstrafrecht? ”, pág. 2068; Rengier, Strafrecht, BT II, § 47, marg. 12 y ss.; Seelmann, 
“A typische Zurechnungsstrukturen im Um weltstrafrecht”, págs. 1259 y ss.; Kuhlen, 
“Umweltstrafrecht -  auf der Suche nach einer neuen Dogmatik”, págs. 697 y ss.; Geulen, 
“Grundlegende Neuregelung des Umweltstrafrechts”, págs. 324 y ss.; Scheele, Zur Bindung des 
Strafrichters an fehlerhafte behórdliche Genehmigungen im U m weltstrafrecht, Kólner 
Kriminalwissenschaftliche Schriften, Bd. 12, Duncker&Humblot, Berlin, 1993,págs. 19yss.; 
Breuer, “Verwaltungsrechtlicher und strafrechtlicher Umweltschutz...”, págs. 1083 y ss.; Samson,
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está  ju s tif ic ad a  po r el carác ter de  última vatio que tien e  e l D erecho  p ena l,129 
es decir, fren te a  los p roblem as y  desafíos generados po r las ac tiv idades econó
m icas que ponen  en riesgo al m edio am biente debe concurrir, en p rim er lugar, al 
D erecho  adm inistra tivo  am biental para  estab lecer los parám etros norm ativos 
que se consideran  aceptab les o to lerab les para  cierto  tipo  de explo tac ión  eco
nóm ica  v incu lada  con  la afectación  del am bien te .130 D e esta  m anera, se reco
noce la función  de p revención  y  contro l que tiene la au toridad  am biental para

“Konflikte zwischen óffentlichem und strafrechtlichem Umweltschutz”, págs. 801 y ss.; 
Móhrenschlager, “Konzentration des Umweltstrafrechts”, págs. 98; Dólling, “Zur Entwicklung 
des Umweltstrafrechts”, págs. 114 y ss.; Silva Sánchez, “Política criminal y técnica legislativa 
en materia de delitos contra el medio ambiente”, págs. 121 y ss., 125 y ss.; Huber, “The 
protection o f the environment in Germán Criminal Law”, The Comparative and International 
Law Journal o f  Southern Africa, 1990, págs. 91 y ss.; Muñoz Conde, Derecho penal. Parte 
especial, 19a ed., pág. 544; Bacigalupo, “La instrumentalización técnico-legislativa de la protec
ción penal del medio ambiente”, pág. 196; Gimbemat Ordeig, “¿Las exigencias dogmáticas 
fundamentales hasta ahora vigentes de una parte general son idóneas para satisfacer la actual 
situación de la criminalidad, de la medición de la pena y del sistema de sanciones”, ADPCP  1999, 
págs. 58 y ss.; Terradillos Basoco, “Protección penal del medio ambiente en el nuevo Código 
Penal español. Luces y sombras”, EPC  1996, págs. 307 y ss. En el Derecho penal austríaco, 
Bertel/Schwaighofer, Ósterreichisches Strafrecht. Besonderer Teil II, §§ 169 bis 321 StGB, 4. 
neubearb. Aufl., Springer, Wien, New York, 1999, pág. 16.

129 Steindorf, U m w eltstra frech t, vor § 324 /23 . C ritico, Kühl, “Problem e der 
Verwaltungsakzessorietat des Strafrechts, insbesondere im Umweltstrafrecht”, pág. 826.

130 Kühl, “Probleme der Verwaltungsakzessorietat des Strafrechts, insbesondere im 
Umweltstrafrecht”, pág. 828. Este autor explica que el empleo de esta técnica de legislación le 
permite al legislador regular un ámbito de conductas que están expuestas a cambios permanentes 
en razón del avance de la tecnología moderna. Sin embargo, esta técnica legislativa presenta 
también desventajas, por ejemplo, el legislador penal pierda influencia en esta materia al hacer 
depender al Derecho penal de la ulterior regulación del Derecho ambiental. Por su parte, 
Schünemann, “Die Regeln der Technik im Strafrecht”, págs. 373 y ss., plantea los distintos 
inconvenientes que se presentan con la remisión de la ley penal en blanco a reglas de la técnica, 
en especial, como sucede en el ámbito del Derecho ambiental y su objeto de regulación, cuando 
los cambios tecnológicos están en permanente evolución y así ciertos procedimientos o técnicas 
aplicadas a la explotación del medio ambiente pueden quedar desactualizadas. En particular, 
dicha remisión técnica puede observarse sin mayores explicaciones en la fe depositada en el 
control técnico a cargo de las autoridades públicas que se manifiesta en la concesión de una 
autorización o certificado ambiental. De acuerdo a esto, la autoridad de aplicación en materia 
ambiental se basa en informes y cálculos de riesgo basados en la experiencia profesional de los 
parámetros deseables y necesarios para la habilitación de una empresa de tratamientos y elimi
nación de residuos peligrosos o una actividad industrial o comercial que los genere.
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determ inar la  pe lig rosidad  o  no  de una ac tiv idad , fija r las m ed idas de con tro l y  
seguridad del e jercicio  de d icha activ idad y  la  concesión  de  perm isos especiales 
p ara  el func ionam ien to  seguro  de d ichas em presas.

E l D erecho  adm in istra tivo  sancionador ocupa en  este  caso  un  papel im por
tan te  fren te al incum plim ien to  de las norm as adm in istra tivas que fijan  el con te
n ido y  el alcance de d ichas activ idades de exp lo tac ión  generadoras de residuos 
peligrosos, así com o las pau tas legales que deben seguirse para  su tratam iento , 
transporte  y  elim inación.

P o r últim o, se le encom ienda al D erecho  penal su in tervención  en  los casos 
m ás s ign ificativos de con tam inación  am biental, en  especial, cuando d icha  con 
ducta  con tam inan te  h a  sorteado  los cam inos de con tro l y  seguridad  que regulan  
d icha  ac tiv idad . Pero , especialm en te será im portan te  ten e r en  cuen ta  que el 
acto  con tam inan te  adqu iere  re levancia  pena l y  así au to riza  la  ap licación  de una  
pena, cuando  d icha  conducta  pone en  peligro  cierto  la  salud  de las personas.

R especto  de la dependencia norm ativa del D erecho penal respecto del D e
recho adm inistrativo, se h a  d icho que ella  reposa en  tres razones. L a  prim era se 
re laciona con la preem inencia del D erecho am biental respecto del D erecho penal 
en  función del principio de unidad del D erecho .131 E llo  está debidam ente fundado 
si se tiene en  cuenta que el D erecho penal debe regular los atentados m ás graves 
contra el am biente (principio de ultima ratio),'32 debiéndose observar si el com 
portam iento  contam inante h a  sido autorizado po r la autoridad adm inistrativa en 
m ateria am biental.133 D e lo contrario, se llegaría al absurdo de que una m ism a 
conducta estaría autorizada para el D erecho adm inistrativo  am biental, p o r un 
lado, m ientras que el ju e z  penal interpretaría que no lo está, por el otro. E l D ere
cho am biental tam bién cum ple una función de prevención de riesgos potenciales

131 Saliger, U m w eltstrafrech t, marg. 68; H eine, “Verwaltungsakzessorietat des 
Umweltstrafrechts...”, pág. 2426; Schecle, Zur Bindung des Strafrichters an fehlerhafte 
behórdliche Genehmigungen im Umweltstrafrecht, págs. 22 y ss. Sin embargo, en otros ámbitos 
de actuación del Derecho penal se ha cuestionado esta unidad del ordenamiento jurídico, en 
especial, al valorar la conducta del funcionario de conformidad con el derecho y la necesidad de 
desarrollar conceptos propios del Derecho penal, vid., Benfer, “Zum Begriff «Rechtma?igkeit 
der Amtshandlung» in § 113 III, StGB”, NStZ 1985, págs. 255 y ss.

132 Schmidt, “Das neue Umweltstrafrecht”, págs. 2516 y ss.; Barreiro, “El bien jurídico 
protegido en los delitos contra el medio ambiente en el CP de 1995”, pág. 7.

133 Scheele, Zur Bindung des Strafrichters an fehlerhafte behórdliche Genehmigungen im 
Umweltstrafrecht, pág. 25.
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contra el m edio  am biente. E llo  se refleja en la necesidad de control de las activi
dades riesgosas por parte de la autoridad am biental. El deber de contar con un 
perm iso o certificado am biental para  desarrollar una actividad potencialm ente 
contam inante dem uestra a las claras que la intervención de la autoridad ejecutiva 
presupone el ejercicio de una función de control técnico  sobre los m étodos de 
producción, tratam iento y  elim inación de residuos peligrosos. D e hecho, la  califi
cación de un producto de “peligroso” no depende de la valoración que se haga en 
el Derecho penal, todo lo contrario, la ley penal recibe d icha conceptualización del 
D erecho am biental y  así debe describir la conducta prohibida en función de dicha 
apreciación norm ativa previa.

El segundo m otivo  de esta  dependencia, com o ya  se ha  dejado  traslucir, se 
o rig ina en una  necesidad  de practicab ilidad , es decir, el D erecho  penal está 
ob ligado  en  cierta  m ed ida a ten er en consideración  el conten ido  y  alcance de 
una  m ateria  de regulación  que le es ajena. L a  dependencia  conceptual a la que 
hem os alud ido  m ás arriba respecto  de los térm inos especiales que u tiliza  el 
D erecho am biental deberá im pregnar al m ism o tiem po  el ám bito  de ap licación  
de los tipos penales que regu lan  los aten tados con tra  el m edio am bien te .134

P or últim o, la  d inám ica p rop ia  del D erecho  am biental está  de term inada en 
buena parte  po r los avances tecno lóg icos y  las nuevas técn icas aplicadas a  la 
producción , tra tam iento  y  elim inación  de  residuos p elig rosos.135 E n este  sen ti
do, se ha categorizado  los residuos en  tres tipos d istin tos (prim era, segunda y  
tercera  generación) y  así las ex igencias técn icas y  adm inistrativas han sido 
m odificadas y  actualizadas en  razón  de aquellas innovaciones en el cam po de la 
industria  y  la  p roducción. P or lo general, podem os afirm ar que existe una de
pendencia del D erecho penal respecto  del D erecho  adm inistrativo , pero  tam 
bién  existe una dependencia  general del D erecho respecto  del progreso  de las 
tecnologías y  las ciencias.

134 Winkelbauer, Zur Verwaltungsakzessorietat des Umweltstrafrechts, págs. 11. De acuer
do a este autor, la accesoriedad del Derecho penal respecto del Derecho administrativo surge de 
manera prístina en el uso de idénticos términos en la construcción de las normas del Derecho 
ambiental y del Derecho penal.

135 Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 68; Scheele, Zur Bindung des Strafrichters anfehlerhafte 
behórdliche Genehmigungen im Umweltstrafrecht, págs. 28 y ss. Esta dependencia del Derecho 
respecto de los avances técnicos es reconocida por Silva Sánchez/Montaner Fernández, Los 
delitos contra el medio ambiente, Atelier, Barcelona, 2012. pág. 21.
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D ich a  p rob lem ática  reside  en  que la pun ic ión  de u n a  conducta  dependerá 
en  ú ltim a in stancia  de un  acto  particu la r de la A dm inistración . Si b ien  es cierto  
que d icho  acto  adm in istra tivo  debe adecuarse a las norm as que regulan  la  m a
te ria  am biental, no  m enos im portan te es que el poder de decisión  del funciona
rio  com peten te  en  el caso  concreto  resu lta  significativo . En el caso  argentino , el 
certificado  am bien tal o to rgado  po r la  au toridad  de ap licación  de la  ley  am bien 
ta l tiene p o r p ropósito  acred itar que la ac tiv idad  em presaria l que se desarro lla  
es tá  de acuerdo  a  los parám etros norm ativos estab lecidos po r la  L ey  24051. E n  
princip io , d icho  certificado  am biental es un acto  adm inistra tivo  unila tera l em a
nado  de la au to ridad  púb lica  que dem uestra la conform idad  de la  ac tiv idad  eco
nóm ica  exam inada de acuerdo  a  las ex igencias legales. D e esta  m anera, la 
h ab ilitac ión  o to rg ad a  po r la au to ridad  adm in istra tiva tiene  el efecto  perm isivo  
de una  causal d e  ju stificac ió n , es decir, anula la  an tiju rid icidad  de la  conducta.

L a n ecesidad  de con tar con  u n a  au to rización  adm in istra tiva  para  realizar 
u n a  activ idad  determ inada ha  sido v inculada, p o r lo general, con una función de 
contro l p o r parte  de la au to ridad  adm inistrativa. D e esta  m anera, la  au to riza
ción  adqu iere  una  doble función  form al y  m aterial.

L a  función form al está  re lac ionada con  el cum plim ien to  de ciertas fina li
dades propias del poder de po lic ía  que ejerce la  au toridad  adm inistrativa. C uan
do  el e jerc ic io  de u n a  determ inada activ idad económ ica requ ie re  prev iam ente 
una  au to rización  legal, esto  sign ifica que el proceso  de contro l de la adm inistra
ción  h ab rá  de  dem an d ar cierto  grado  de in form ación  sobre la ac tiv idad  que  se 
realiza, el cum plim ien to  de los deberes inherentes a  d icha activ idad p o r parte de 
sus titu lares y  la verificac ión  o com probación  p o r parte  de la  au toridad  de d i
chas m ed idas de  contro l de riesgos (función de información). O tra  función 
form al del p roceso  de au to rización  se re laciona con  la  com petencia  del órgano 
púb lico  o p rivado  que tiene a  su cargo  la  verificac ión  del cum plim ien to  de los 
deberes de los titu lares de la  exp lo tac ión  económ ica  p ara  desarro llar la ac tiv i
dad  (función de competencia). L a  concesión  de u n a  au to rización  im plica al 
m ism o tiem po  que la  activ idad  económ ica se encuen tra  en  reg la  con  las norm as 
ju ríd icas que regulan  d icha actividad. El acto adm inistrativo  que autoriza al e jer
cicio  de u n a  d eterm inada ac tiv idad  expresa que el riesgo  p ropio  generado  po r 
d icho  funcionam ien to  se encuen tra  a justado a derecho  (función de legalidad 
y  seguridad). P o r ú ltim o, el p roceso  de contro l consiste  en un serv icio  de h a 
llazgo  de la  verdad  y  de ju s tic ia  m ateria l que no se d iluye sólo  en  el contro l 
m ateria l del p roceso  fo rm al (función de verdad).
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La función material del contro l tiene com o propósito  exam inar la finali
dad ju ríd ico  m ateria l del perm iso. D e esa  verificación  legal surge la  autoridad 
leg ítim a y  obligante, es decir, la función m ateria l de contro l sirve de un  m odo 
especial a la m eta  de fo rm ar y  garan tizar la legalidad .136

P artiendo de la p rem isa de la unidad orgánica del o rdenam iento  ju ríd ico , si 
la  conduc ta  de u n a  persona se encuen tra  perm itida po r una norm a, acto  o re la
ción ju ríd ica , d icha conducta  no podría  ser valo rada  al m ism o tiem po po r un 
sector regulatorio  de ese m ism o ordenam iento  ju ríd ico  com o p roh ib ida .137

Por lo dem ás, es una p rác tica  com únm ente ex tend ida en  la m ayoría  de las 
regulaciones in ternacionales y  nacionales en m ateria  m edioam biental aco tar el 
efecto  ju ríd ico  de las au torizaciones adm inistrativas, en especial, a  la  luz del 
princip io  de precaución. D e acuerdo a  este princip io , la au toridad  adm inistrati
v a  puede denegar o d irec tam ente cancelar una ac tiv idad  determ inada cuando 
e lla  aparece com o po tencialm ente dañosa para  el am biente desde el punto  de 
v ista  del p rogreso  de las nuevas técn icas o tecno log ías existentes. A sí, por 
ejem plo, una activ idad industrial to lerada am bientalm ente puede transform arse 
en  una  proh ib ida cuando las nuevas técn icas de explo tac ión  de los recursos 
natura les o de producción  y  d istribución  de b ienes y  servicios determ inan  y 
com prueban  la ex istencia  de riesgos latentes para  la  salud hum ana o el m edio 
am bien te  en genera l.138

C om o dijim os al com ienzo de este apartado, existe una necesaria relación de 
dependencia norm ativa entre el D erecho penal y  el D erecho adm inistrativo. En 
principio, la concesión de una autorización adm inistrativa dada a una em presa 
generadora de desechos peligrosos para su tratam iento y  posterior elim inación no 
debería acarrear responsabilidad penal alguna para los titulares del negocio. Esta 
autorización de naturaleza adm inistrativa tendría el efecto de una causal de ju s
tificación para d icha conducta de elim inación de residuos tóxicos.139

136 engier, “Die offentlich-rechtliche Genehmigung im Strafrecht”, págs. 874 y ss.; 
Winkelbauer, Zur Verwaltungsakzessorietat des Umweltstrafrechts, págs. 18 y ss., 24 y ss.

137 Silva Sánchez, “Política criminal y técnica legislativa en materia de delitos contra el 
medio ambiente”, pág. 131; Terradillos Basoco, “Protección penal del medio ambiente en el 
nuevo Código Penal español...”, pág. 314.

138 Silva Sánchez/Montaner Fernández, Los delitos contra el medio ambiente, pág. 19.
l39Steindorf, Umweltstrafrecht, vor § 324, marg. 22; Weber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit

von Bürgermeistern und leitenden Verwaltungsbeamten im Umweltrecht, Kommunalforschung tur
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L a au to rización  o to rgada po r la au toridad  com peten te  tiene el efecto  ju ríd i
co  de una  causal de ju stificac ió n , y a  que el con ten ido  de lo in justo  m ateria l se 
satisface con  la  rea lizac ión  de la  acción  típ ica. E n  consecuencia , cuando una 
em presa  v erte  desechos o e lim ina  gases tóx icos bajo  el am paro  de una au to ri
zación  ad m in istra tiva  legítim a, en tonces d icha conducta  es tá  ju s tif ic ad a  en  el 
caso  co n cre to .140 E n cam bio , cuando lo in justo  penal se in teg ra  en  su m ateria  
de p roh ib ic ión  con  el e lem ento  del perm iso  de la  autoridad , en tonces el efecto 
ju ríd ico  se lim ita a  exc lu ir el ju ic io  de tip ic idad  de d icha co n d u c ta .141

6.3. Invalidez de la autorización administrativa cuando media cohecho, 
error o amenaza

U na cuestión  re la tivam ente sign ificativa en la  com isión  de delitos am bien
tales se re laciona con la  invalidez de la au torización  adm in istra tiva para  realizar

die Praxis, Heft 22/23, Forschungszentrum Würzburg, München, 1988, págs. 39 y ss.; Lackner/ 
Kühl, StGB-K, § 324, marg. 8; Tiedemann, “Umweltstrafrecht - Bewahrung oder Reform?”, pág. 
340; Dolling, “Empfehlen sich Ánderungen des Umweltstrafrechts?”, ZRP 1988, pág. 337; Fischer, 
StGB-K, § 324/7; Rudolphi, “Primat des Strafrechts im Umweltschutz?- 1. Teil”, págs. 196 y ss.; 
Scheele, Zur Bindung des Strafrichters an fehlerhafte behórdliche Genehmigungen im 
Umweltstrafrecht, pág. 31; Heinz, “Probleme des Umweltstrafrechts im Spiegel der Literatur”, 
NStZ  1981, pág. 256; Samson, “Konflikte zwischen óffentlichem und strafrechtlichem  
U m w eltschutz”, JZ  1988, pág. 801; Horn/Hoyer, “R echtsprechungsübersicht zum  
Umweltstrafrecht”, JZ  1991, pág. 703; Dólling, “Zur Entwicklung des Umweltstrafrechts”, pág. 
114; Geulen, “Grundlegende Neuregelung des Umweltstrafrechts”, pág. 325; Paetzold, “Die 
Neuregelung rechtsmi?brauchlich erlangter Genehmigungen durch § 330dNr. 5 StGB”, NStZ 1996, 
págs. 170 y ss.; Dahs, “Der Überwachungswert im Strafrecht - ein untauglicher Versuch”, NStZ 
1987, pág. 440; Dahs/Pape, “D ie behórdliche Duldung ais Rechtfertigungsgrund im 
Gewasserstrafrecht (§ 324 StGB)”, NStZ 1988, págs. 393 y ss.; Franzheim, “Der Überwachungswert 
im Strafrecht- ein brauchbares Instrument”, NStZ 1988, págs. 208 y ss.; Wimmer, “Strafbarkeit 
des Handelns aufgrund einer erschlichenen behórdlichen Genehmigung”, JZ  1993, pág. 67; NK- 
StGB-Ransiek, vor § 324, marg. 10 y ss.; Rengier, “Die óffentlich-rechtliche Genehmigung im 
Strafrecht”, ZStW 1992, págs. 878,888 y ss.; Wasmuth, “Rechtfertigende Wirkung der behórdlichen 
Duldung im Umweltstrafrecht”, N JW 1990, pág. 2439.

140 Rengier, “Die óffentlich-rechtliche Genehmigung im Strafrecht”, págs. 878 y ss.; 
Winkelbauer, Zur Verwaltungsakzessorietát des Umweltstrafrechts, pág. 20; Weber, Strafrechtliche 
Verantwortlichkeit von Bürgermeistern und leitenden Verwaltungsbeamten im Umweltrecht, 
págs. 38 y ss.; Lackner/Kühl, StGB-K, § 324, marg. 9.

141 Winkelbauer, Zur Verwaltungsakzessorietát des Umweltstrafrechts, pág. 25; Weber, 
Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Bürgermeistern..., págs. 37 y ss.
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una conducta contam inante. C om o hem os v isto  anteriorm ente, ex iste una  es
treche dependencia norm ativa del D erecho penal respecto  del D erecho  adm i
nistrativo. E llo  acontece así, po rque el tratam iento  de residuos peligrosos de
m anda la  in tervención  púb lica  en aras de contro lar y  superv isar que todo  el 
c ircu ito  que invo lucra  el tra tam iento  de residuos peligrosos se a juste a  ciertos 
parám etros norm ativos de seguridad  y  contro l a los efectos de ev itar resu ltados 
lesivos hacia  terceros.

Es la propia peligrosidad inherente a  la sustancia o com ponente la que obliga 
a  la A dm inistración pública a tom ar los recaudos necesarios para reducir los 
potenciales peligros originados por la  m anipulación de dichos elem entos. Para 
esto se im portante indicar que los adelantos técnicos y  tecnológicos sobre esta 
m ateria habrán de señalar el sendero sobre el que se desarrollarán los protocolos 
y  dem ás m edidas para  una m anipulación segura de estos objetos peligrosos.

U na v ía  a lternativa para ev itar este tipo  de contro les y  así m ax im izar una 
activ idad de po r sí lucrativa ha  sido, p o r lo general, recurrir al soborno de los 
funcionarios públicos autorizantes. D e esta m anera, el titu lar de la  un idad  de 
explo tac ión  logra sortear este tipo  de contro les adm inistrativos y  saltearse así 
su deber de adop tar m edidas de contro l y  seguridad en  el tra tam ien to  de este 
tipo  de residuos peligrosos, c ircunstancia  que redunda en  un beneficio  econó
m ico indebido de la em presa.

U n sector de la doctrina alem ana propuso desconocer en estos casos los 
efectos propios del acto adm inistrativo  obtenido m edian te cohecho, erro r o 
am enazas, en consonancia  con  la invalidez de dicho acto  para el D erecho  adm i
nistrativo , ya  que  d icha autorización  se fundam entada en un abuso del D erecho 
(Rechtsm issbrauchslósung) .142

142 Dolling, “Umweltstraftat und Verwaltungsrecht. Zur Bedeutung von Verwaltungsakten 
und materiellem Verwaltungsrecht für die Strafbarkeit des Bürgers wegen eines Umweltdelikts”, 
pág. 469; Rudolphi, “Primat des Strafrechts im Umweltschutz?- I. Teil”, pág. 197; Steindorf, 
Umweltstrafrecht, § 324, marg. 92; Lackner/Kühl, StGB-K, § 324, marg. 10; Wohlers, 
“Verwaltungsrechtsakzessorietat und Rechtsmissbrauchsklauseln - am Beispiel des § 330 d Nr. 
5 StGB”, JZ  2001, pág. 850; Schmidt, “Das neue Umweltstrafrecht”, págs. 2514 y ss.; Hom, 
“Strafbares Fehlverhalten von Genehmigungs- und Aufsichtsbehorden?”, NJW  1981, pág. 5; 
Wimmer, “Strafbarkeit des Handelns aufgrund einer erschlichenen behórdlichen Genehmigung”, 
págs. 69 y ss.; Wegener, “Verwaltungsakzessorietát im Umweltstrafrecht. Zur Auslegung von § 
330dNr. 5 StGB”, págs. 608 y ss.; Rengier, “Die ófFentlich-rechtliche Genehmigung im Straffecht”, 
págs. 888 y ss.; Faure/Oudijk, “Die strafgerichtliche Überprüfung von Verwaltungsakten im 
Umweltrecht”, JZ 1994, pág. 87.
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E n  el D erecho  penal alem án esta  cuestión  h a  sido  reg lam en tad a  en  el 
apartado  5o del § 330d  StG B  al asim ila r la ob tención  de u n a  au to rización  m e
d ian te  cohecho , am enaza o co lusión  a la fa lta  de au torización . C uando el fun
c ionario  so lic ita  o le es ofrecido  d inero  o cua lqu ie r o tro  beneficio  p o r parte  del 
titu la r de un  estab lecim ien to  destinado  a  la  generación , tra tam ien to  o e lim ina
ción  de residuos peligrosos, la  concesión  de una au to rización  adm in istra tiva  ha  
sido  considerada irreg u la r y, p o r ende, se le p riva  de sus efectos ju ríd ico s  p ro 
pios. E l conocim iento  del titu la r de la  un idad  de exp lo tac ión  sobre la  irregu lari
dad  del proceso de ob tención  de dicho perm iso  invalida el efecto  liberatorio  que 
tien e  com únm ente este tipo  de ac tos adm in istra tivos en  el m arco  de la  p ro tec
ción  del m edio  am b ien te .143

L a doctrina  españo la  aboga en  igual sentido  p o r re s ta r va lidez  a  d icho  acto 
adm in istra tivo  obten ido , p o r e jem plo , m ed ian te  engaño. E n  cuyo  caso  podría  
ap lica rse  las figuras agravadas p rev istas po r los arts. 326 .a) o 3 2 6 .c ).144

O bviam ente que la  com probación  de un caso  de cohecho  o co lusión  puede 
ser bastan te  engorrosa, si a tendem os a  la  norm al ex tensión  de los procesos 
penales en  nuestro  país para  ju z g a r  la corrupción  p o lítica  o adm inistrativa. P re
v io  a la constatación  de una conducta  an tiju ríd ica en  m ateria  am biental, debería  
es tab lecer con  certeza  abso lu ta  que ex istió  u n a  re lac ión  de co rrupción  en tre el 
titu la r de la  exp lo tac ión  (o el in term ediario) y  el funcionario  au to rizan te145 para 
po d er as í luego ten e r po r acred itado  la  com isión  de un  delito  am biental.

N uestro  D erecho  positivo  en  m ateria  am bien tal carece de u n a  c láusu la  
parec id a  a  la  regu lada  en  el D erecho  penal a lem án, pero  en tendem os que d icha 
om isión  no  im pide acud ir a  las reg las del D erecho  civ il para  p rivar a  los actos

143 W ohlers, “V erw altu n gsrech tsak zessorietá t...” , págs. 850 y ss.; W egener, 
“Verwaltungsakzessorietat im Umweltstrafrecht. Zur Auslegung von § 330dNr. 5 StGB”, págs. 
608 y ss.; NK-StGB- Ransiek, § 324, marg. 75; Breuer, “Verwaltungsrechtlicher und 
strafrechtlicher Umweltschutz...”, pág. 1083; Eser, “La evolución del derecho penal alemán en 
las últimas décadas del siglo XX”, pág. 271; Lackner/Kiihl, StGB-K, vor § 331, marg. 5 Sin 
embargo estos autores afirman que esta cláusula no soluciona todos los problemas generados por 
una autorización antijurídica, cfr., id., § 324, marg. 10a.

144 Muñoz Conde/López Peregrin/García Alvarez, Manual de derecho penal ambiental, 
pág. 268.

145 Sobre la corrupción bajo la perspectiva del m odelo  de contrato, G eisler, 
Korruptionsstrafrecht und Beteiligungslehre, Schriften zum Strafrecht, Bd. 246, Duncker & 
Humblot, Berlín, 2013, págs. 70 y ss., págs. 294 y ss.
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adm inistrativos obtenidos m ed ian te  colusión, erro r o am enaza de sus efectos 
ju ríd ico s  naturales. E n  consecuencia , al verificarse  a lgunos de los com porta
m ientos señalados, la  au to rización  o perm iso  adm inistrativo  será inválido po r 
nu lidad  ab so lu ta ,146 perd iendo  al m ism o tiem po ese acto  su eficac ia  ju ríd ica  
com o causal de ju stificac ió n  de la  conduc ta  típ ica  de contam inación , en  los 
térm inos de la  L ey  24051. A l respecto , el art. 17 de la L ey  25188 estab lece la 
nulidad abso lu ta  de los actos adm inistrativos dictados por funcionarios alcanza
dos po r causales de incom patib ilidad  y  conflic tos de in tereses.

L a  dependencia  del D erecho  penal respecto  del D erecho  adm inistrativo  
am biental está  signada p o r la especialidad  de la p ropia m ateria  am biental y  po r 
las a tribuciones de contro l form al y  m ateria l asignadas a las au toridades púb li
cas en el ejercicio  del poder de po lic ía  am biental. E l p rincip io  de unidad del 
o rdenam iento  ju ríd ico  im pone com o consecuencia  necesaria  que la  au toriza
ción adm in istra tiva am biental o to rgada a  un particu lar ten g a  efectos ju ríd ico s  
ex im entes en lo injusto penal. Pero  ello  no  debe hacem os p resuponer que dicho 
acto adm in istra tivo  im porta  sin m ás una  paten te  de corso para  la  realizac ión  de 
actos contam inantes, y a  que la  au to rización  no alcanza a  la  p roducción  de los 
daños am bientales, m enos aún cuando d icha au torización  tuvo  su génesis en la 
voluntad  v iciada del funcionario público am biental orientada en la preem inencia 
de su prop ia  corrupción  funcional.

7. El problema de la prueba de la causalidad y  los efectos cumulativos 
en el proceso penal

U n a cuestión  ín tim am ente v incu lada con la  com isión de u n a  conducta  con 
tam inan te  se re laciona con la  p rueba de la causalidad  que debe m ediar en tre 
d icho d esva lo r de acto y  desva lo r de resultado.

C uando hablam os de daño ambiental, nos referim os a “toda  alteración 
re levante que m odifique negativam ente el am biente, sus recursos, el equilibrio  
de los ecosistem as, o los b ienes o valo res co lec tivos” (art. 27 de la Ley  25675).

146 Gordillo, Tratado de Derecho administrativo, t. 3, El acto administrativo, 9a ed., 
Fundación de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2007, VIII-30 y ss. Al respecto, Fenner, 
Der Rechtsmi?brauch im Umweltstrafrecht im System des Strafrechts und des Offentlichen 
Rechts, Kieler Rechtswissenschaftliche Abhandlungen (NF), Bd. 22, Nomos, Baden-Baden, 
2000, págs. 313 y ss.
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E n m ate ria  pena l, este concepto  tam bién  incluye necesariam ente la  puesta  en  
pelig ro  de la  in teg ridad  psico física  de las personas. A l respecto , la  ley 24 .051, 
en  sus d ispositivos penales, ex ige una pu esta  en  pelig ro  concreto  para  la salud 
pública. Pero , adem ás, la  conceptualizac ión  del daño  am biental que u tilizan  los 
au to res c iv ilis tas es m ás am plia  que la em pleada  p o r el D erecho  penal am bien 
tal, y a  que la  responsab ilidad  en  este caso está  de term ina  exclusivam ente po r 
conductas do losas o im prudentes, no así p o r actos líc ito s.147.

Podem os dec ir aquí que la  p rueba de la  causalidad  en  el p roceso  penal en  
m ateria  de in fracciones am bien tales es el m ay o r obstácu lo  que se yergue sobre 
la  determ inación  de la  responsab ilidad  de los titu lares de la  exp lo tac ión  eco n ó 
m ica  con tam in an te .148 E ste p rob lem a no es novedoso , todo  lo contrario . E xiste 
u n a  cadencia  de casos en m ateria  de responsab ilidad  penal derivada  de la  fa
b ricación  y  com ercializac ión  de productos defectuosos donde la  cuestión  de la 
p rueba de la  causalidad  típ ica  h a  sido ex tensam ente d eb a tid a .149

147 Cafferatta, “Teoría general de la responsabilidad civil ambiental”, págs. 18 y ss. Explica 
este autor que la discusión en el seno de la doctrina ambiental se encuentra polarizada entre los 
autores que tienen un criterio restrictivo de daño ambiental al incluir sólo al patrimonio natural, por 
un lado; y aquellos otros que abarcan también al patrimonio social, cultural y político, por el otro.

148 Tiedemann, Die Neuordnung des Umweltstrafrechts, págs. 30 y ss.; Puppe, “„Naturgesetze“ 
vor Gericht: Die sogenannte generelle Kausalitat und ihr Beweis, dargestellt an Fallen strafrechtlicher 
Produkthañung”, J Z 1994, págs. 1147 y ss. Esta autora se ocupa en este artículo sobre la causalidad 
natural y la causalidad probada en el Derecho procesal. En los casos más resonantes de fabricación, 
distribución y comercialización de productos defectuosos en Alemania como en España, la compro
bación procesal de la relación de causalidad entre la conducta disvaliosa y el resultado disvalioso 
ingresa en un cono de sombra al no poder determinarse con seguridad, sino de modo indiciario, cuál ha 
sido el factor o la sustancia que ha generado el resultado lesivo. En estos casos, el Derecho procesal 
penal dispone de la regla probatorio del “in dubiopro reo”. Sobre el problema de la comprobación de 
la causalidad en la responsabilidad por el producto, Bruns, “Ungeklarte materiell-rechtliche Fragen 
des Conteigan-Prozesses”, Festschrift für Ernst Heinitz zum 70. Geburstag, Walter de Gruyter, 
Berlín, 1972, págs. 331 y ss.; Kuhlen, “Grundifagen der straírechtlichen Produkthaftung”, JZ  1994, 
págs. 1145 y ss.; Seelmann, “Atypische Zurechnungsstrukturen im Umweltstrafrecht”, pág. 1258; 
Meurer, “Umweltschutz durch Umweltstrafrecht?”, pág. 2068. Crítico, Gimbemat Ordeig, “¿Las 
exigencias dogmáticas fundamentales hasta ahora vigentes de una parte general son idóneas para 
satisfacer la actual situación de la criminalidad, de la medición de la pena y del sistema de sanciones”, 
págs. 51 y ss. Al respecto, Schünemann, “Consideraciones críticas sobre la situación espiritual de la 
ciencia jurídico-penal alemana”, pág. 199, señala que es característico de la sociedad industrial actual 
la existencia de relaciones causales múltiples cuyo esclarecimiento en detalle resulta imposible en el 
actual estado del conocimiento científico.

149 LG Aachen, JZ  1971, decisión del 18/12/70, págs. 510 y ss. El caso “Contergan” 
constituye el caso modelo para la discusión de la prueba de la causalidad en el proceso penal. El
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En nuestro  país, po r ejem plo , la  rad icación  de num erosas em presas ded i
cadas a  la  explo tación  de carnes o industrias tex tiles que se fueron estab lecien
do a  lo largo de los m árgenes del R iachuelo  duran te la  p rim era  m itad  del siglo 
pasado  ha  generado en un  tiem po pro logando  una de las peores con tam inac io 
nes de las que tengam os reg istro  en  n uestra  h isto ria .150 .

E sta  prob lem ática que se p resen ta  con  la  re lación  de causalidad  no  es 
p riva tiva  del D erecho  penal, y a  que en  el D erecho  civ il se com prueban  idén ti
cas com plicaciones al m om ento  de determ inar la responsab ilidad  civ il po r el 
daño  am bien ta l.151

P or este m otivo no es de ex trañar que la  técn ica  leg isla tiva en  el D erecho  
com parado  haya hecho  un uso  in tensivo de la estructu ra  de los delitos de p e li
gro abstracto  para  in ten tar sortear d icha d ificu ltad  p robato ria  de la  causalidad, 
en  especial, cuando, po r lo general, la  contam inación  am biental es el p roducto  
de varias acciones conjuntas, m uchas veces indeterm inadas, lo que habrá de 
in flu ir necesariam ente en la  im putación  del resu ltado  lesivo.

E sta  so lución alternativa que aboga p o r la  tip ificación  de delitos de peligro  
a b s t r a c to  en  m a te r ia  a m b ie n ta l  a c a b ó  p o r  m a te r ia l iz a r s e  en  m u c h o s  
o rdenam ientos penales, po r ejem plo , en el caso del D erecho  penal español, con

tribunal de Aachen tuvo acreditado el nexo causal entre la ingesta prolongada de dicho medica
mento con las malformaciones provocadas en las personas por nacer. Al respecto, Kaufmann, 
“TatbestandsmaBigkeit und Verursachung im Contergan-Verfahren: Folgerungen fiir das geltende 
Recht und fur die Gesetzgebung”, J Z 1971, págs. 569 y ss., 572 y ss.; Tiedemann, Die Neuordnung 
des Umweltstrafrechts, pág. 32.

150 CSJN, Fallos 318:1369. Competencia N° 45. XXX. “Zamora, Federico s /  denuncia 
infr. Ley 24.05 T ,  del 18/7/95.

151 Sagama, “El nexo de causalidad en el daño ambiental”, Derecho ambiental y  daño, Ricardo 
L. Lorenzetti (Dir.), La Ley, Buenos Aires, 2009, págs. 189 y ss.; Cafferatta, “Teoría general de la 
responsabilidad civil ambiental”, págs. 53 y ss. Este autor gráfica las distintas teorías sobre la 
imputación objetiva de la responsabilidad por los daños ambientales, en particular, la teoría holan
desa de la “causal alternativa o disyuntiva” que exime al demandante de probar la relación de 
causalidad cuando existe un elevado número de sujetos contaminantes y así establece una respon
sabilidad solidaria entre todos ellos. Una teoría análoga y que parte de la misma premisa es la teoría 
americana de “participación en el mercado”. La teoría alemana de la “condición peligrosa” 
responsabiliza a todo el que ha creado, por comisión u omisión, un peligro capaz de provocar un 
daño. Todas estas teorías elaboran criterios normativos para atribuir una responsabilidad civil a los 
titulares de las fuentes de producción de riesgos o peligros, pero que no deben trasladarse al 
Derecho penal que parte del presupuesto inalienable de la culpabilidad personal. En este sentido, 
Esteve Pardo, Derecho del medio ambiente, págs. 83 y ss., págs. 92 y ss.
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la  in troducción  de refo rm as en  1995 que acabaron  p o r reestru c tu ra r los delitos 
am bien tales en  función  de d icha  p rem isa  y  así acep tar sin m ás la  pun ición  de 
d ichas conductas en  función  de su pelig rosidad  ob je tiv a .152

Sin em bargo , a lgunos au tores españoles han  puesto  en  d uda que d icha 
regu lac ión  de los delitos am bien tales haya  dejado  detrás los p rob lem as de im 
p u tac ión  no rm ativ a  que se p resen tan  hab itualm ente con  esta  especie  delictiva, 
y a  que  el art. 325 del C ódigo  P enal español incluye u n a  c láusu la  de ap titud  que 
supone u n a  restricc ión  sensib le al ám bito  de ap licación  del tipo  de esta  figura 
p en a l.153 P o r este m otivo , se propone en  realidad  h ab lar de “delitos de peligro  
h ip o té tico ” , en  cuyo  caso  será m eneste r que el ju e z  deba com probar de m odo 
ex ante que la  co nduc ta  a tribu ida  h aya  sido p elig rosa  en el caso  co n cre to .154 
P ara  esto  no  basta, com o suele suceder en  los delitos de pelig ro  abstracto , u n a  
com probación  general o estad ística  de una  acción  pelig ro sa ,155 sino que  debe 
ex ig irse  que en  el caso  concreto  d icha conducta  haya  reun ido  los ex trem os 
necesarios p ara  p o d er afirm ar que e lla  ex ante ha  sido peligrosa, en el sentido 
de que al m om ento  de rea lizar la  acción  no  aparec ía  com o no  abso lu tam ente 
im probable la  lesión del b ien  ju ríd ico .156

E n m uchos casos, la determ inación  de la  causalidad  de la  conduc ta  con ta
m inan te  se ha  p resen tado  com o un  tem a  de especial in fluencia  en  el p roceso  
penal, y a  que no  siem pre d icha conducta  o pera  de m odo  lineal con  la p roduc
ción  de un  resu ltado  lesivo, sino que en  d icho p roceso  in fluyen  un  núm ero  im 

152 Alcácer Guirao, “La protección del futuro y los daños cumulativos”, págs. 9 y ss. Este 
autor sostiene que el presupuesto de imputación basado en el daño cumulativo sólo puede 
justificarse desde el presupuesto axiológico de la necesidad y merecimiento de protección de las 
generaciones futuras. Esta perspectiva valorativa presupone una dimensión autónoma del bien 
jurídico medio ambiente y una estructura de imputación orientada hacia una previsibilidad 
potencial u objetiva, con especial atención al sujeto colectivo (empresa). Sobre el problema de la 
prueba de la relación de causalidad, Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 53.

153 Alastuey Dobón, “Causalidad e imputación en los delitos contra el medio ambiente”, 
RDP  2011-1, págs. 283 y ss.; Muñoz Conde/López Peregrin/Garpía Alvarez, Manual de Dere
cho penal ambiental, pág. 265.

154 Zaffaroni, “Reflexiones sobre el Derecho penal ambiental”, pág. 146.
155 Acertadamente Torio López, “Los delitos de peligro hipotético...”, pág. 843.
156 Cerezo Mir, “Los delitos de peligro abstracto en el ámbito del Derecho penal del 

riesgo”, págs. 47 y ss.; Alastuey Dobón, “Causalidad e imputación en los delitos contra el medio 
ambiente”, pág. 290.
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portan te  de conductas que se desarro llan  duran te un tram o tem poral sign ifica
tivo  y  que producen  el efecto  cum ulativo  que conduce a  la  contam inación  del 
am b ien te .157 Este efecto  acum ulativo  puede obedecer a u n a  p ráctica  em presa
rial no contro lada en su tiem po y  en cierta  m edida to lerada com o una necesidad  
del desarro llo  económ ico  del país q u e  habrá  de p rovocar daños irreversib les en 
nuestro  m edio  am biente. E l R ío de la P la ta  y  sus afluentes han  sido con tam ina
dos com o consecuencia  de una  explo tac ión  predadora del am biente. D esde 
hace unas décadas h asta  el p resente, la conciencia  am bien tal ha  cobrado  una 
im portancia m ayúscula en  las agendas gubernam entales y  nuestra  prop ia  C ons
titución N acional refleja dicho cam bio de paradigm a al incluir al m edioam biente 
com o un derecho hum ano inalienable (art. 41).

Establecer, entonces, el p roceso  causal que desem bocó en la con tam ina
ción  pelig rosa para  la salud  hum ana no es una  tarea sencilla  de resolver. A l 
respecto , se d iscute si el ju e z  tiene com petencia  técn ica  para  determ inar la 
ex istencia  de una re lación  de causalidad ,158 lo que deriva  en la necesidad  de la 
in tervención  en el p roceso  penal de profesionales a  los fines de in form ar la 
re lación  causa-efecto  que existe entre la  conducta  incrim inada y  el resu ltado  
d isvalioso . E l efecto cumulativo tiene la carac terística  principal de que u n a  o 
varias conductas analizadas de m odo aislado  pueden  resu lta r no con tam inantes 
po r sí solas, pero d icho efecto  varía  de m odo rad ical cuando d ichas conductas, 
en  p rincip io  inocuas, son realizadas de m odo sistem ático  duran te un  período  
pro longado  de tiem po y  así la  acum ulación  de sustancias o desechos en el am 
b ien te se transfo rm a en  un  com plejo  com portam iento  con tam inante que pone 
en  riesgo  la in tegridad psico física  de los individuos (sum isión).159

157 Frisch, Verwaltungs-akzessorietát und Tatbestandsverstándnis im Umweltstrafrecht, 
pág. 6; Tiedemann, Die Neuordnung des Umwelístrafrechts, pág. 32. Este autor recuerda que la 
prueba de la relación de causalidad entre la acción disvaliosa y el resultado lesivo es un requisito 
indispensable de la pena estatal, criticándose así la orientación de la reforma de los delitos 
ambientales en un intento de abreviar la exigencia de la comprobación de la relación de causalidad 
entre la conducta prohibida y el resultado disvalioso.

158 Tiedemann, “Umweltstrafrecht - Bewáhrung oder Reform?”, pág. 341; Kuhlen, 
“Grundfragen der strafrechtlichen Produkthaftung”, pág. 1145.

159Albrecht/H eine/M einberg, “U m w eltschutz durch Strafrecht? Empirische und 
rechtsvergleichende Untersuchungsvorhaben zum Umweltstrafrecht und zur Umweltkriminalitaf’, 
ZStW  1984, pág. 106; Hefendehl, “¿Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes 
jurídicos colectivos y delitos de peligro abstracto”, págs. 155 y ss.
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E n  este  sentido , R udolphi señala que, p o r e jem plo , en  caso  de con tam ina
ción  de aguas (§ 324 dS tG B ), el resu ltado  d isvalioso  de la  con tam inación  obe
dece a  u n  p rocesal causal que, desde el pun to  de v is ta  de la  teo ría  “conditio 
sine qua non” , invo lucra  al d irec tivo  de la em presa  que im partió  las d irec tivas 
para  fab ricar un nuevo producto , los traba jado res que se ocuparon  de consegu ir 
las m aterias prim as, las m áqu inas, etc., para  lograr d icha p roducción  y  cuyos 
desechos p rovocó  la  con tam inación  de las aguas. D e acuerdo  a  es ta  teo ría  de 
la  conditio sine qua non, todos y  cada uno  de los d istin tos in tegran tes de  la 
em presa  apo rta ron  con  su conducta  una  cond ición  para  la  p roducción  del resu l
tado. Q ueda dem ostrado  así que una ap licac ión  d icha teo ría  de la  causalidad  
conduciría  a u n a  aplicación extensiva e inapropiada del tipo  objetivo  de la figura 
de con tam inac ión  de aguas.

U n a  lim itación en la  aplicación de este delito  puede lograrse m ediante la 
ayuda de las exigencias norm ativas del tipo  subjetivo, es decir, m ediante la res
ponsabilidad dolosa e im prudente. C on ayuda de la teoría de la im putación objeti
v a  y  el criterio  del aum ento del riesgo se lim ita aún  m ás el tipo  objetivo de esta 
figura penal, quedando fuera de la ecuación punitiva los com pradores y  usuarios 
del producto, así com o los proveedores de las m aterias prim as u tilizadas en  la 
elaboración  del producto. E n  estos casos no puede afirm arse que los consum ido
res y  los proveedores estuviesen en conocim iento o podrían  suponer que la em 
presa iba a  contam inar las aguas con los desechos de su p roducción .160

N o  es de extrañar, en tonces, que el p roceso  cum ulativo  h ay a  sido objeto  de 
un  e sp e c ia l es tu d io  en  re la c ió n  con  los d añ o s am b ien ta les . D ich o  e fec to  
cum ulativo  surge com o el parad igm a lesivo del D erecho  penal del m edio  am 
b ien te . E s ta  n u ev a  p ersp ec tiv a  no só lo  se re s tr in g e  a los p rob lem as de la 
causalidad , sino  que abarca  un  necesario  red iseño  del con ten ido  m ateria l del 
b ien  ju ríd ico  tu telado , alternando así la  concepción  an tropocén trica  po r una  
ecocén trica . T am bién los presupuestos de la  im posic ión  de u n a  pena  se debe
rían  m od ificar para  a lcanzar un  óptim o resu ltado . L a  im putación  individual de
bería  de jar paso  a  una im putación  co lec tiva  o v icaria l, lo que hab rá  de rep ercu 

160 Rudolphi, “Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Bediensteten von Betrieben für 
Gewásserverunreinigungen und ihre Begrenzung durch den Einleitungsbescheid”, Festschriftfür 
K art Lackner zum 70. Geburstag am 18. Februar 1987, Wilfried Küper, Ingeborg Puppe und 
Jorg Tenckoff (Hrsg.), Walter de Gruyter, Berlín, N ew  York, 1987, págs. 864 y ss.
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tir  en  el ju ic io  de culpabilidad, en especial, el princip io  de au torresponsabilidad 
debería  sufrir ciertas apostasías para  lograr com patib ilizar es ta  teo ría .161

E stos prob lem as de com probación  de cursos causales en  m ateria  de daño 
am biental no  son privativos del D erecho penal, com o y a  dijim os, y a  que tam bién 
en  el D erecho  civ il se p resen tan  idénticos inconvenien tes llegado el m om ento  
de determ inar la responsab ilidad  ob je tiva  po r el daño am biental ocasionado  a 
terceros, cuando confluyen distintos factores de m anera conjunta que coadyuvan 
a  la p roducción  del daño am biental.

N uestra  ley 25.675 establece, en  su art. 31, una responsab ilidad  civ il so li
daria  en m ateria  de reparación  del daño am biental. E n  cam bio, en  m ateria  pe
nal, establece u n a  p resunción  iuris tantum  de la responsab ilidad  del au to r del 
daño am biental, en  caso  de ex istir infracciones a  las norm as am bientales de 
natu ra leza  adm in istra tiva (art. 29, segundo párr.). E ste  caso  de responsabilidad  
penal presun ta  en  m ateria  am biental resu lta  novedoso  en  nuestro  m edio , y a  que 
d icha responsabilidad penal debe probarse y  así tam bién la relación de causalidad 
en tre  el desvalo r del acto  y  el d esva lo r del resultado. D e esta  m anera se rev ie r
te  el princip io  de la  duda en  el p roceso  penal, y a  que el ju e z  pod rá  ten er por 
p resum ida la responsab ilidad  penal del acusado po r el daño am biental en  razón 
de haberse constatado  infracciones a  la  ley adm in istra tiva  am biental, pero  se 
desconoce cuál ha  sido  la re lación  causal entre la  conduc ta  d isvaliosa del ac to r 
y  la  p roducción  d isvaliosa del daño am biental, o b ien  no  haber podido  com pro
b ar c ien tíficam ente cuál ha  sido el facto r patógeno  determ inante  de la contam i
nación, o su incidencia  concreta  en  el caso  ju d ic ia l, sum ado a la posib ilidad  de 
estab lecer re laciones causales convergentes en su p roducción  y  el desconoci
m iento  de los autores.

E sta  p resunción  iuris tantum  choca de lleno con el princip io  de cu lpab ili
dad  y  las garan tías del debido proceso  y  de defensa  e n ju ic io  al p roduc ir una 
inversión  en la carga de la  p rueba sobre la responsab ilidad  en  el daño afnbien- 
tal. D e esta  m anera parece que el leg islador h a  renunciado  de m anera cons
cien te  al princip io  de certeza positiva de la  culpabilidad  del acusado en  función 
de la  com probación  de la m ateria lidad  del hecho y  su responsabilidad  po r el de 
la m era  presunción . A cá puede observarse com o la dependencia  del D erecho 
penal respecto  del D erecho  adm inistrativo  trasciende lo m eram ente conceptual 
p ara  trasladarse  al cam po del D erecho  procesal penal y  así es tab lecer una

161 Alcácer Guirao, “La protección del futuro y los daños cumulativos”, págs. 13 y ss.
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presunción  de cu lpabilidad  que esconde en su in terior una au tén tica  responsab i
lidad  ob je tiva  p o r los a ten tados am bientales.

E n  este sen tido , nuestra  leg islación  penal en  m ateria  de m ed io  am biente, 
com o sucede p o r lo general en  o tros ordenam ien tos penales, rep rim e las con
ductas de envenenar, adu lterar o con tam inar el suelo , el agua, la  a tm ósfera  o el 
am bien te  en  general. L as acciones rep rim idas con  p ena  en  este  caso  exigen, 
p o r su natu ra leza , una re lación  de causalidad  en tre  la  acción  del su jeto  ac tivo  y  
los ob jetos de la acción, es decir, la  tip ic idad  ob je tiva  de la acción  dependerá  en  
ú ltim a instancia  de que se h ay a  alterado  el equ ilib ro  eco lóg ico  de m an era  p e li
g rosa  p ara  la  salud hum ana. Si el su jeto ac tivo  a rro ja  productos industria les en  
el agua, suelo  o  em ite  gases en  la atm ósfera, d icha  conducta  ten d rá  re levancia  
típ ica  u n a  v ez  que se haya  podido  com probar que el agua, el suelo o la  a tm ósfe
ra  han  sido  alterados en  su com posición  de un  m odo  pelig roso  para  la  salud. En 
nuestro  caso , com o se h ab rá  podido  apreciar, no  b asta  que u n a  conducta  haya 
sido  con tam inan te , sino que se requiere adem ás una puesta  en  pelig ro  concreta  
de la  salud de las personas.

P or ú ltim o, en el caso de los procesos causales cum ulativos, es decir donde 
el efecto  contam inan te  pelig roso  para  la salud es el resu ltado  de u n a  m u ltip lic i
dad  de conductas antiju ríd icas, surge la  cuestión  de determ inar la  responsab ili
dad  penal de cad a  uno de los su jetos contam inantes. A lgunos au to res han  afir
m ado  que esta  p rob lem ática  no  está  su jeta en  rea lidad  a  la com probación  de 
u n a  re lación  de causalidad , sino  que los p rocesos de sum ación  y  sinerg ia  a  los 
que se hallan  generalm en te v inculados los casos de contam inación  cum ulativa, 
la  cuestión  reside  en  reso lver si la conducta  con tam inan te  puede serle a tribu ida  
al ac to r ind iv idua l.162 P ara  esto  habrá  de determ inarse si la conduc ta  con tam i
nan te  es de p o r sí so la au tosuficien te  para  m enoscabar al m edio  am biente , en  
cuyo  caso  no ex istirían  m ayores inconvenien tes para  la atribución  de responsa
b ilidad  penal p o r d icha  con tam inac ión .163 A lgunos au tores han  propuesto  ad e
cu ar esta  h ipó tesis  bajo  los parám etros norm ativos de la adecuación  socia l,164

162 Alcácer Guirao, “La protección del futuro y los daños cumulativos”, págs. 13 y ss.
163 Muñoz Conde/López Peregrin/García Alvarez, Manual de Derecho penal ambiental, 

pág. 264.
164 Meurer, “U m weltschutz durch Umweltstrafrecht? ”, pág. 2068; Tiedemann, 

“Umweltstrafrecht - Bewahrung oder Reform?”, pág. 340. Este autor señala que el desarrollo 
tecnológico determina que una conducta adecuada socialmente en nuestros días puede transfor
marse en peligrosa en el futuro.
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y a  que las conductas valoradas de m odo  aislado no  represen tan  una  lesiv idad  
típ ica. P or el contrario , las dudas se acrecien tan  cuando la conducta  atribu ida 
carece de idoneidad  po r sí m ism a para  c rear un  peligro  concreto  para  la  salud 
pública, sino que es el resu ltado  de u n a  sum atoria de conductas de varios su je
tos cuyo  efecto  acum ulativo  desem bocó en una contam inación  punible. E n  una  
p rim era  conclusión , debería  decirse que si las conductas im putadas al su jeto 
activo  no  son po r sí solas ap tas o idóneas para  crear un peligro  concreto  para  la 
salud  m edian te  con tam inac ión  am biental, en tonces co rresponderá  rech azar 
cualqu ier in tento  de atribución  de responsab ilidad  p ena l.165

L a com probación  de la re lación  dé causalidad  en tre el desvalo r de la  con
ducta  contam inante y  el resu ltado  lesivo refle jada p o r la  puesta  en pelig ro  con
creto  de la salud púb lica  es uno de los ejes m ás controvertidos en m ateria  penal 
am biental. En especial, los p rocesos cum ulativos ofrecen  un flanco débil para 
fundam entar una atribución  de responsabilidad  penal po r daños am bientales. El 
p rob lem a de la p rueba de d icho daño  am biental p re tende ser superado m ed ian 
te  la  técn ica de los delitos de peligro  abstracto , la  inversión de la carga de la 
p rueba, o d irec tam ente con una cu lpab ilidad  presunta.

8. La internacionalización del Derecho penal del medioambiente

L a in ternacionalización  del D erecho  penal del m edio  am biente encuen tra  
su h ito  de partida en  la  C onferencia  de 1972 en E stocolm o, ocasión en  la  que se 
sen taron  las bases de la  necesidad  in ternacional de aunar esfuerzos p ara  la 
p ro tección  del am biente. L a R esolución  N ° (77) 28 del C onsejo  eu ropeo  de 
1977 contribuyó  sustancialm en te en  fija r los presupuestos norm ativos p ara  una 
tu te la  penal del m edio  am biente en  el ám bito  europeo. E l X II C ongreso  In terna
cional de D erecho  P enal de 1979 concluyó  con las recom endaciones de tu te lar 
tam bién  el m edio  am biente con  el em pleo de las herram ientas penales, en  espe
cial, castigar los a ten tados m ás graves con tra  la eco log ía  m edian te la  regu la
ción  de delitos am bientales com o si se tra tase  de delitos in ternacionales. Los

165 Alastuey Dobón, “Causalidad e imputación en los delitos contra el medio ambiente”, 
pág. 301; Muñoz Conde/López Peregrin/GarcíaÁlvarez, Manual de Derecho penal ambiental, 
pág. 264.
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sucesivos congresos p ena les in ternacionales tam bién  se cen traron  sobre este 
tem a de los daños am bien ta les.166

E l E statu to  de R om a de la  C orte  Penal In ternacional regula , en su art. 8, 
párrafo  2o, inciso  b), pun to  IV, com o crím enes de guerra,

lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causará  
pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o daños a bienes 
de carácter civil o daños ex tensos, duraderos y  graves al m edio  am 
b ien te  natura l que serían  m an ifiestam ente excesivos en relación con la 
ventaja militar concreta y  directa de conjunto que se prevea.

D ich a  inclusión  del m edio  am bien te  se ha  considerado  com o el reco n o c i
m iento  expreso  del m edio  am biente dentro  de la  ca tegoría de los delitos in terna
c io n a les ,167 en  especial, cuando  en  la  ac tualidad  ex isten  a ten tados con tra  los 
derechos hum anos m ed ian te  la  destrucción  del m edio  am bien te  com o conse
cuencia  de una  exp lo tac ión  depredadora de sus recursos natu ra les (p o r e jem 
plo, en  la  R epúb lica  D em ocrática  del C ongo, S ierra L eona, en tre  o tro s).168

U na propuesta doctrinaria que v a  ganando terreno en el ám bito del D erecho 
penal am biental se v incula con la posib ilidad de brindar a  esta form a de crim ina
lidad el tratam iento  reservado para los atentados contra los derechos fundam en
tales. D icha  solución busca superar los escollos analizados m ás arriba sobre la 
influencia del D erecho adm inistrativo en el D erecho penal am biental, la respon
sabilidad penal de las personas ju ríd icas y  la persecución efectiva de estos delitos 
trasnacionales.169 Sin em bargo, la arm onización del D erecho penal internacional 
respecto  del D erecho in terno de cada uno de los países presen ta  algunos puntos

166 Heger, Die Europáisierung des deutschen Umweltstrafrechts, págs. 22 y ss.; Kloepfer/ 
Heger, Umweltstrafrecht, marg. 382; Pigretti, Derecho ambiental profundizado, págs. 39 y ss.; 
Barreiro, “El bien jurídico protegido en los delitos contra el medio ambiente en el CP de 1995”, 
págs. 9 y ss.

167 H eger, D ie  E u ro p á is ie ru n g  des d eu tsch en  U m w elts tra frech ts ,  Tübinger  
Rechtswissenschaftliche Abhandlungen, Bd. 106, Mohr Siebeck, Tübingen, 2009, pág. 27.

168 Broomhall, “The Valúes, Policies and Goals o f ICL in the Age o f  Globalization; Report”, 
A1DP 2004, págs. 163 y ss., 166 y ss.

69 Baigún, “El Estatuto de Roma y la responsabilidad penal de las personas jurídicas”, 
págs. 85 y ss., 94 y ss.; White, “Environmental Victims and Resistance to State Crime Through 
Transnational Activism”, Social Justice, 2009-2010, págs. 46 y ss.; Cassel, “Corporate Aiding 
and Abetting o f Human Rights Violations: Confusión in the Courts”, Journal o f  International
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de fricción, en especial se discute la  relación jerá rqu ica  entre am bos y  el control 
de constitucionalidad de dicho D erecho internacional.’70

D e acuerdo  a  esta perspectiva ,171 los a ten tados con tra  el m edio  am biente 
tendrían  una  estructu ra  sim ilar a las graves in fracciones de los derechos hum a
nos que dio  lugar al nacim iento  de la C orte Penal In ternacional. L a pro tección  
del m edio  am biente es una tarea  global, y a  que las in iciativas aisladas adopta
das por cada país no sólo son insuficientes, sino que, adem ás, se han  com proba
do com o inútiles frente a la  natu ra leza de los delitos am bientales. P uede citarse 
para  ello lo sucedido en C hem óbil, Fukuyam a, el derram e de petró leo  en A laska 
(C aso E xxon Valdez), entre o tros desastres ecológicos. En consecuencia , la 
fijación  de m etas a largo plazo, las m edidas de pro tección  y  contro l sobre cierto  
tipo  de industrias contam inantes y  la posib ilidad  de ap licar una ju s tic ia  m aterial 
ex igen  un  cam bio  de parad igm a en  el tra tam iento  de los daños am bientales.

L a doctrina com enzó a introducir el concepto de “genocidio culturar  para 
graficar la v io lación de los derechos hum anos de grupos de pobladores indígenas 
que fueron m asacrados por parte de las autoridades públicas de sus respectivos 
países com o corolario  de las protestas m asivas contra las actividades contam i
nantes com etidas po r em presas foráneas. U n claro ejem plo de esto es lo que 
aconteció con el grupo autóctono de la tribu  de los Amungme en  Indonesia.

U no  de los principales esco llos que aparece al m om ento  de in ten tar b u scar 
una solución internacional al p roblem a de la contam inación am biental lo consti
tuye  la soberanía nacional. L as au toridades nacionales ofrecen  reparos, en 
general, con tra  la  p ropuesta  de in ternacionalizar la p ro tección  del m edio  am 
biente. E ntre los actos que m ás influyen  en  esta  orien tación  poco recep tiva al 
cam bio  de parad igm a se sitúa, po r un  lado, a  los países subdesarro llados y  la 
posib ilidad  de desarro llar sus econom ías nacionales o reg ionales de la m ano de 
una  exp lo tac ión  in tensa de sus recursos naturales. P o r el otro, in trínsecam ente 
relacionado  con  ello , se ev idencia  la necesidad  de con tar con u n a  im portante

Human Rights, 2008, págs. 304 y ss.; Dannecker, “Strafrecht in der Europaischen Gemeinschaft: 
Eine Herausforderung für Strafrechtsdogmatik, Kriminologie und Verfassungsrecht”, JZ  1996, 
págs. 879 y ss.; Nieto Martín, “Bases para un futuro Derecho penal internacional del medio 
ambiente”, AFDUAM  16 (2012), págs. 137 y ss.

170 Talmon, “Die Grenzen der Anwendung des Volkcrrechts im deutschen Recht”, ./Z2013, 
págs. 12 y ss.

171 Heger, Die Europaisierung des deutschen Umweltstrafrechts, págs. 24 y ss.
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aflu en c ia  de d inero  y  recursos técn icos p o r parte  de em presas m ultinac ionales 
que tienen  la  capacidad  m ateria l para  exp lo tar d ichos recursos naturales. C om o 
co n secuenc ia  de este círcu lo  v icioso , la  explo tac ión  de los recu rsos natu ra les 
ub icados en lugares donde flo recen  econom ías subdesarro lladas y  de bajo  n ivel 
de ingresos per cápita expo lia  a  las au toridades locales a  o frece r las m ejo res 
cond iciones laborales, im positivas, financieras y  económ icas a  las em presas 
m ultinacionales para  invertir en  el pa ís  y  así poder acceder a  los recursos na tu 
ra les que, de o tro  form a, no  podrían  ser explotados.

E n tre  los partidarios de la  equiparación  de los delitos am bien tales al tra ta 
m ien to  de los a ten tados con tra  los derechos fundam entales se im pone la  co n 
cepción  de responsab ilidad  del E stado  p o r su inacción fren te a  los daños am 
b ien ta les .172 L a responsab ilidad  estata l estaría  fundam entada en esta  clase  de 
delitos p o r un actuar doloso  de funcionarios públicos, así com o po r la om isión de 
ev ita r que d ichos delitos hayan  sido realizados po r los dependien tes. G enera l
m en te puede com probarse que la  com isión  de delitos am bientales está  acom pa
ñ ad a  po r la com isión  de delitos con tra  los derechos hum anos que se traduce  en 
m uchos casos p o r la explo tac ión  hum ana a los que son expuestos los trab a jad o 
res p o r parte  de las em presas contra tistas, la expo liac ión  de los recursos n a tu 
ra les (v ivos com o inanim ados).

E n  el m arco  de los a ten tados con tra  el m ed ioam bien te  se ha  im puesto  de 
m an era  gradual el concepto  de “victimización am bientar  pa ra  d escrib ir las 
form as de p roducción  de daños am bien tales po r acción u  om isión  p o r parte  del 
E stado  y  de las em presas contam inan tes que tiene el deb er de contro lar. N o 
sólo d icho  concepto  se cen tra  en  el ac tuar com isivo  de las em presas con tam i
nan tes po r su desid ia  en la  explo tac ión  de los recursos naturales, cuyas conse
cuencias m ás graves se re lacionan  con la  m uerte , las lesiones perm anen tes y  
los daños am bien tales irreversib les, sino tam bién  po r una  conducta  de om isión, 
v. gr., la  de no  p ro v eer de agua corriente. E n  este m arco  de “v ictim ización  
am bien ta l” se suele recu rrir a  d istin tos apela tivos para  la ju s tic ia  m ateria l que 
se pre tende a lcanzar en  este  te rreno  para  las v íctim as de los daños am b ien ta 
les, así, p o r ejem plo , “ju s tic ia  m edioam bien tal” , “ju s tic ia  eco lóg ica” o “ju s tic ia  
de las especies” .

172 White, “Environmental Victims and Resistance to State Crime Through Transnational 
Activism”, págs. 46 y ss.
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En la década de los '90  se in troduce el térm ino  “ecocidio” para  referirse  a 
la  ex tinción  do losa de un grupo hum ano m edian te  daños am bien tales.173 Este 
concepto  se h a  u tilizado  para  denunciar las ca tastróficas po líticas de p roduc
ción  en la  ex-U R SS  y  sus efectos contam inan tes sobre la pob lac ión ,174 o el 
im pacto  negativo  de la  construcción  de represas y  las inundaciones de vastas 
ex tensiones sobre la  v ida  de las com unidades aborígenes en la zona de Q uebec 
(cri e inuit) p roducto  de la contam inación  p o r m ercurio , sum ado a  la  destruc
ción  de la fauna y  flo ra del lugar.175

En todos estos casos, la acción  im prudente o do losa de las au toridades 
públicas y  los d irectivos de las em presas involucradas afectaron  de m odo ind is
cu tib le  la  v id a  y  la  salud de m iles de  personas con  el propósito  de sostener una  
industria  determ inada, o b ien  abastecer de energ ía  m ás barata  a  las grandes 
ciudades europeas. E l consum o excesivo  de energ ía  en algunas reg iones de 
nuestro  m undo está  costeado  po r la p roducción  de daños am bientales en los 
países generadores de d icha energ ía, po r lo general ub icados en los países 
periféricos y  m ás atrasados social y  económ icam ente del p laneta.

E xiste  u n a  tendenc ia  p rogresiva  hac ia  la  in tem acionalización  de los dere
chos am bien tales y, consecuentem ente, la  am pliación  de la  ju risd icc ió n  y  com 
petencia  de los tribunales nacionales y  supranaciónales en el juzgam ien to  de los 
delitos am bientales, in fortiori, a  partir de su expresa inclusión en  el E statu to  de 
R om a. E sto  v iene  determ inado  en  gran m edida p o r el carác ter trasnacional que 
tienen  estos delitos am bientales, la  m ultip licidad  de v íctim as reales y  difusas, y  
la  im pasiv idad  o to lerancia  de algunos gobiernos con tra  este tipo  de prácticas 
depredadoras del am biente. En consecuencia , el genocid io  cu ltural, el ecocidio  
y  la v ictim ización  am biental aparecen  en la ac tualidad  en la agenda de las p rin 
cipales v io laciones a  los derechos fundam entales de las personas.

173 Nieto Martín, “Bases para un futuro Derecho penal internacional del medio ambiente’", 
pág. 147.

174 Feshbach/Friendly, Jr., “Ecocidio en la antigua URSS”, Política Exterior, 1993, págs. 
169 y ss.

175 Tello/Valverde, “La conexión del hidrógeno: Ecocidio en Quebec”, Ecología Política, 
1995, págs. 117 y ss.
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9. Criterios de atribución de responsabilidad en el ámbito de los delitos 
ambientales

E n  este  apartado  analizarem os m uy b revem ente las d istin tas h ipó tesis  que 
se p resen tan  en la  punición  de los delitos am bientales. E n  principio, la  responsa
b ilid ad  p en a l p o r los daños am b ien ta les  tien e  al m en o s tres  p ro tag o n is tas  
excluyentes: el em presario , la p rop ia  em presa y  el funcionario  público  con  com 
p etenc ia  am biental.

9.1. La responsabilidad del empresario en los delitos ambientales

L a em presa aparece com o un  sujeto  ideal en  la  com isión  de delitos am 
b ien ta les ,176 ya  que los riesgos prop ios de una con tam inac ión  m asiva  sólo ap a
recen  v incu lados con  la  in term ediación  de  em presas o holdings ded icados a  la 
exp lo tac ión  de recursos n a tu ra les ,177 generación  de residuos tóx icos, su tra ta 
m ien to  h asta  su elim inación  final. E l g ran  desafío  de la  crim inalización  de las 
ac tiv idades con tam inan tes tien e  su ep icen tro  en  la  ac tuación  de la  em presa, y a  
que las acciones ind iv iduales no parecen  a priori idóneas para  c rear o incre
m en tar los peligros co lec tivos fren te a  los cuales se p re tende leg itim ar la  in ter
v enc ión  p en a l.178

N o  pocos inconvenien tes ex isten  al m om ento  de in ten tar responsab ilizar al 
d irec tivo  de una  em presa  po r las ac tiv idades con tam inan tes derivadas del giro  
de su negocio . D esde el punto  de v is ta  fáctico , las em presas asum en, p o r lo 
general, una  fo rm a de estruc tu ra  y  o rgan ización  cada  vez  m ás com pleja , sum a
do al p rincip io  económ ico  de la  d iv isión  de trabajo  que hace m uchas veces 
im posib le  la atribución  de una responsab ilidad  penal a  un au to r desconocido , 
p o r lo m enos, el que aparece com o el p rim er incu lpado  carece d e  p o d er de 
dec is ión  o m ando  sobre las ac tiv idades de la  p rop ia  em presa.

176 H üm bs-K rusche/K rusche, “D ie E ffektivitat gesetzgeberischer Initiativen im  
Umweltstrafrecht”, ZRP 1984, págs. 63 y ss.; Heine, “Europaische Entwicklungen bei der 
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Wirtschaftsuntemehmen und deren Führungskraften”, 
ZStrR 2001, págs. 22 y ss.

177 Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, marg. 139.
178 Pinski, Straftaten gegen die Umwelt im Landgerichtsbezirk Hannover, págs. 41 y ss.
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En este terreno  puede com probarse que los centros de decisión  son m ás 
im portantes que los cen tros de ejecución, y a  que usualm ente los d irigentes de 
las em presas estab lecen  los fines sociales y  determ inan  el m ayor o m enor g ra
do de ac tiv idad  em presaria l.179 A  dicho cuadro , com o y a  lo hem os analizado 
an teriorm ente, surgen los p roblem as de causalidad  y  atribución  de responsab i
lidad en  el m arco  de ac tuaciones d irig idas que se apoyan  recíp rocam ente entre 
sí. D e esto  resu lta  que la  lesión del b ien  ju ríd ico  m edio  am biente es el p roducto  
de u n a  serie de conductas parciales, e jecu tadas bajo  la  d irección  de terceros e 
im buido del princip io  de obediencia laboral.180

P or este m otivo , se propone en  este cam po de la  partic ipación  crim inal un 
cam bio de estra teg ia  que pasa de la  perspectiva individual de la au to ría  a una 
perspectiva social. L a  d im ensión individual parece en  principio insuficiente para 
determ inar la  responsabilidad  principal de los au tores de un delito  ecológico. 
P o r ejem plo , el traba jador que abre una  esc lusa  po r la que se v erte  desechos 
tóx icos a la co rrien te  fluvial no  resu lta  ser el principal responsab le  de d icha 
conducta  antijuríd ica. Si b ien  es cierto  que ese traba jador e jecu ta  la  acción  
típ ica  de con tam inar las aguas de m odo peligroso  para  la salud de terceros, 
d icha perspectiva no  perm ite v isualizar claram ente el cam po de acción  de d icha 
conducta , y a  que en  todo  caso  d icho  trab a jad o r pertenece a  una estructu ra  
organ izada y  cum ple funciones d irig idas po r parte  de los n iveles de d irección  y 
m ando de la  em presa.

Pero, adem ás, si se aceptase m ansam ente d icho  p lan team iento  ind iv idua
lista, existen  razones de ju s tic ia  m ateria l para  cuestionar d icho trám ite , y a  que 
las em presas y  sus d irectivos sólo deberían  im partidas d irectivas an tiju ríd icas a 
sus dependien tes y  así se liberarían  de to d a  responsabilidad  crim inal. E n  este 
sendero, los d irec tivos de las em presas contam inan tes ún icam ente deberían  
p reocuparse de asignar d ichas tareas an tiju ríd icas a d istin tos em pleados para  
de esta  fo rm a v io lar la  ley y  asegurarse  una perenne im punidad.

D esde el punto  de v ista  de la  em presa, tam bién  se ha  d icho que la respon
sab ilidad  penal po r los a ten tados am bientales quedaría reclu ida, en  ú ltim a ins

179 Muñoz Conde/López Peregrin/García Álvarez, Manual de Derecho penal ambiental, 
pág. 214.

180 Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 158; Martin, Sonderdelikte im Umweltstrafrecht, 
Osnabrücker Abhandlungen zum gesamten Wirtschaftsstrafrecht, Bd. 6, V & R unipress, 
Gottingen, 2006, págs. 36 y ss.
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tancia , en  las personas que ocupan  los cargos d irec tivos de la  em presa. D e esta 
m anera, la perso n a  ju ríd ica  no  su friría  m ayores con tra tiem pos ju d ic ia le s  po r la 
com isión  de un  delito  am biental en  el m arco de u n  D erecho  penal o rien tado  a  la 
responsab ilidad  de las personas físicas. E n  este caso , será  la  persona ju ríd ica  
(la  em presa) la  que podría  adop tar decisiones en  sus asam bleas societarias 
sobre la  responsab ilidad  social p o r el m anejo  de la  em presa  en  cab eza  de una o 
varias personas y de esta  m anera  in ten tar esqu ivar la  responsab ilidad  penal po r 
la  com isión  de delitos a ínb ien tales. D entro  de esta  rea lidad  aparece razonab le  
la  aparic ión  de ecoaud ito rías o sistem as de au togestión  con  el p ropósito  de 
am inorar la  posib ilidad  de un a  responsab ilidad  penal derivada de la p roducción  
de daños am bien ta les .181

A  ra íz  de esta  realidad  circundante, los au to res han  propuesto  d ar una  
v u e lta  de tu erca  a  los criterios de atribución  de responsab ilidad  en  el ám bito  
em presarial. Ju stificado  po r el funcionam iento  de u n a  em presa  com o u n a  o rga
n ización  v ertica l de m ando, la doctrina  h a  incorporado  a  su baga je  conceptual 
los térm inos de “dom inio  social” o “au to r social” p ara  d escrib ir este fenóm eno 
d e lic tiv o .182 E n defin itiva, se p re tende d e term inar de m odo razonab le  el centro  
de a tribuc ión  a los puestos d irec tivos de una  em p resa .183

L a prax is ju d ic ia l ha  dem ostrado  que en  los resu ltados d isvaliosos ocasio 
nados en  el m arco  de la  ac tiv idad  em presaria l (con tam inación , afec tac ión  de la 
salud  de los consum idores o usuarios de un  p roduc to  o servicio , e tc .) in terv ie
nen  po r lo general varias personas, com únm ente bajo  re lación  de dependencia  
laboral, y  la cadena de producción, d istribución  y  com ercialización  que carac te
riza  al m ercado  económ ico  m oderno  basada en  la  d iv isión  de funciones nos 
enseña que se hace im perioso  acud ir a  crite rios de im putación  p recisos p ara  no 
caer en una suerte  de irresponsabilidad  organizada.

D el análisis  del con ten ido  de la  L ey  2051 aparece  de m odo  p rístino  que el 
p rinc ipa l destina tario  de las no rm as am bien tales es la  em presa. L a  capacidad  
de tra tam ien to  de residuos pelig rosos sólo es im aginable  m ed ian te  la in terven
ción  de una organ ización  em presaria l, y a  que las acciones ind iv iduales carecen  
de la  idoneidad  necesaria  para  p ro d u c ir daños am bien tales de m ayor enverga

181 Esteve Pardo, Derecho del medio ambiente, págs. 108 y ss.
182 Heine, “Beweislastumkehr ira Strafverfahren?”, pág. 655.
183 Kuhlen, “Grundfragen der strafrechtlichen Produkthaftung”, pág. 1146; Martin, 

Sonderdelikte im Umweltstrafrecht, págs. 36 y ss.
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dura. E n  este sentido, el art. 57 de d icha ley regu la  u n a  fo rm a de atribución  de 
responsabilidad penal para los directivos o titulares de las em presas involucradas 
en  el daño  am biental. D e esta  m anera, ha  sido conscien te  el legislador, en fun 
ción  de la  experiencia  recogida, que las em presas ac tua lm ente se encuentran  
en  u n a  posición  priv ileg iada respecto  de la  lucha con tra  los daños am bientales.

E n  el m arco de los delitos em presariales, en especial los delitos am bien ta
les, suelen  p resen tarse d istin tas situaciones que m erecen  un  análisis porm eno
rizado. E n  un delito  doloso  de contam inación  puede suceder que la  responsab i
lidad penal deba atribu irse tan to  al em pleado com o al d irec tivo  de la  em presa. 
En el caso  de los trabajadores, la e jecución  de una  acción  do losa que conduce 
a la  p roducción  de un  daño  am biental puede ser perfec tam ente tra tada  desde la 
ap licación  de las reglas de la partic ipación en sentido am plio . Esto significa que 
el que ejecu ta  do losam ente la acción  típ ica  de contam inación  deberá responder 
en calidad  de autor.

En el Derecho penal am biental argentino, la figura dolosa de contam inación 
am biental (art. 55, Ley 24051) no requiere ninguna cualidad especial para la autoría, 
es decir, el círculo de autores no está restringido a  un núm ero de sujetos en función 
de su calidad, relación o estado, com o sí ocurre en los delitos especiales propios. D e 
esta m anera la im putación penal de la categoría de autoría puede serle atribuida 
tanto al em pleado que actúa de m odo individual (autoría directa) o bien cuando 
actúa conjuntam ente y m anera coordinada con otros (coautoría funcional).

E l p rob lem a principal en m ateria  de codelincuencia  se nos p resen ta  cuan
do el ejecutor, en nuestro  caso  el em pleado, ac túa  a  instancias del superior 
je rá rq u ico . Sobre la base de los princip ios de obediencia, d iv isión  de trabajo  y  
delegación  de funciones, es tá  am pliam ente com probado en la realidad  que los 
órganos d irectivos de una em presa u tilizan  estos p rincip ios para llevar adelante 
la activ idad  principal. L a  señalada conducta  contam inan te  puede realizarse  por 
indicación o directiva de los superiores jerárqu icos y  así se b ifurca la posibilidad 
de a tribu ir una  au to ría  m ed ia ta  o una m era inducción. Tam bién existe la posib i
lidad de u tilizar criterios de im putación basados en  la infracción  de deberes 
(cuidado, vigilancia, organización, etc.).

9.2. Autoría mediata

L a  autoría mediata, com o una de las tres fo rm as de au to ría  am pliam ente 
reconocidas, consiste en el dom inio  de la realizac ión  del hecho m edian te la
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u tilizac ión  de un  instrum ento  h u m an o .184 E l crite rio  m ateria l de esta  fo rm a de 
dom in io  se b asa  en  la  conducción  o d irección  del in term ediario  p o r parte  del 
su jeto  de detrás (au to r m ed ia to ) g racias a un  défic it de conocim ien to  o vo litivo  
que  le perm ite la  rea lizac ión  de la  acción  típ ic a .185

L a realidad  em presaria l tam bién  ofrece una  buen a  ocasión  p ara  eva lu a r la 
ap licación  del crite rio  del dominio por organización, 186 Si nos rem itim os a  la 
ac tuación  de u n a  em presa  y  su fo rm a de o rgan ización  vertical y  m odo  de fun 
cionam ien to  p o r delegación  de funciones puede com prenderse  el porqué de 
algunas propuestas, especialm en te v igorizadas a  p artir de  algunos fa llos del 
T ribunal S uperio r alem án, sobre la  ap licación  de la  teo ría  de los aparatos o rga
n izados de po d er e laborada p o r R ox in  al cam po de la  de lincuencia  em presarial.

Si bien  esta  posib ilidad de ex tender el criterio  del dom inio  po r organización 
a  las em presas h ab ía  sido rechazada oportunam ente p o r el p rop io  R o x in ,187 un 
sec to r de la doctrina  alem ana h a  propuesto  d icha  adm isión  ex tensiva  a  la crim i-

184 Hirsch, “Los límites de la autoría mediata”, Derecho penal. Obras completas, 1.1, trad. 
por Esteban Sola Reche, Rubinzal-Culzoni, SantaFe, 1999, págs. 193 y ss.; Rodríguez Mourullo, 
“El autor mediato en Derecho penal español”, Problemas actuales de las ciencias penales y  la 
filosofía del derecho en homenaje al profesor Luis Jiménez de Asúa, Pannedille, Buenos Aires, 
1970, págs. 561 y ss., 568. En el marco de los atentados contra el medio ambiente respecto del 
transporte ilegal de residuos peligrosos, cfr., Breuer, D erlm - undExportvonAbfállen innerhalb 
der Europáischen Union aus umweltstrafrechtlicher Sicht, págs. 160 y ss.

185 Kutzner, Die Rechtsfigur des Taters hinter dem Táter und der Typus der mittelbaren 
Táterschaft, Peter Lang, Hamburg, 2004, págs. 143, 154 y 263; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 
Beck, München, 2011, § 27/20.

186 W ohlers, “ In tensivierung der strafrechtlichen  V erantw ortlichkeit der 
Untemehmensleitung: Gescháftsherrenhaftung und Táterschaft kraft Organisationsherrschaft”, 
Umfangreiche Wirtschaftsstrafverfahren in Theorie und Praxis, 2. Zürcher Tagung zum 
Wirtschaftsstrafrecht, Jürg-Beat Ackermann/Wolfgang Wohlers (Hrsg.), Schulthess, Zurich, 2008, 
págs. 96 y ss.; Bacigalupo, “La instrumentalización técnico-legislativa de la protección penal del 
medio ambiente”, pág. 211. Crítico, Kutzner, Die Rechtsfigur des Taters hinter dem Táter und 
der Typus der mittelbaren Táterschaft, págs. 252 y ss., 261 y ss. Acepta una combinación de los 
criterios del dominio del hecho y la infracción de un deber para fundamentar la autoría en el caso 
del transporte ilegal de residuos peligrosos, Breuer, Der Im- undExport von Abfüllen innerhalb 
der Europáischen Union aus umweltstrafrechtlicher Sicht, págs. 173 y ss., págs. 177 y ss.

187 Roxin, Táterschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl., Gruyter, Berlín, 2006, págs. 612; 715 y 
ss.; id., “Organisationssteuerung ais Erscheinungsform mittelbarer Táterschaft”, Festschriftfür 
Volker Krey zum 70. Geburstag am 9. Julio 2010, Knut Amelung, Hans-Ludwig Günther und 
Hans-Heiner Kühne (Hrsg.), Kohlhammer, Stuttgart, 2010, págs. pp. 449 y ss. En este sentido, 
Randt, Mittelbare Táterschaft durch Schaffung von Rechtfertigungslagen, Zugleich ein Beitrag
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nalidad  em presaria l.188 L a p rincipal objeción que se p resen ta  con tra  d icha p ro 
puesta  consiste en denunciar la  ausencia  del p resupuesto  de m arg inalidad  ju r í
d ica en la que se desarro lla  la  ac tiv idad  em presaria l,189 la  p rop ia  fúngibilidad de 
los e jecu to res,190 o b ien  la  ac tuación  do losa y  responsable del ejecu to r.191 A  
d iferencia  de lo que ocurre  con  los gobiernos d ictatoriales, cuyas acciones cri
m inales se desarro llan  fuera  de un  m arco de legalidad, y a  que sus perpetradores 
represen tan  la ley de la fuerza, o b ien  en las organizaciones crim inales altam en
te  so fisticadas en  su func ionam ien to  (c lanes m añ o so s) , cuyas ac tiv id ad es 
delic tivas represen tan  una  ún ica y  exc lusiva realidad, en  el caso  de las em pre
sas, d icha m arg inalidad  ju ríd ica  no se constituye con  la  ex tensión  e in tensidad  
de aquellas o tras .192

zur Kritik am Verantwortungsprinzip, Nomos Universitátsschriften, Recht, Bd. 243, Nomos, 
Baden-Baden, 1997, págs. 109 y ss., 113; Kraatz, Die fahrlássige Mittáterschaft, págs. 313 y 
ss.; Breuer, D er Im- und Export von Abfallen innerhalb der Europáischen Union aus 
u m w elts tra frech tlich er S ich t, pág. 161; Urban, M itte lb a re  T á tersch aft k ra ft 
Organisationsherrschaft. Eine Studie zu Konzeption undAnwendbarkeit insbesondere im Hinblick 
au f Wirtschaftsunternehmen, Universitát Osnabrück, V & R Unipress, Gottingen, 2004, pág. 
264; L angneff, D ie  B e te ilig te n s tra fb a rk e it von H in term ánnern  innerhalb  von  
Organisationsstrukturen bei vollverantwortlich handelndem Werkzeug, Verlag Shaker, Aachen, 
2000, págs. 115 y ss.

188 Satzger/Schmitt/Widmaier/Murmann, Strafgesetzbuch Kommentar, 1. Aufl., Heymanns 
Verlag, Kóln, 2009, § 25, marg. 27; Lackner/Kühl, StGB-K, § 25/2. En contra, Murmann, 
Grundkurs Strafrecht, § 27/48.

189 Heinrich, “Zur Frage der mittelbaren Táterschaft kraft Ausnutzung hierarchischer 
Organisationsstrukturen bei Wirtschaftsunternehmen”, Festschrift fü r Volker Krey zum 70. 
Geburstag am 9. Julio 20JO, Knut Amelung, Hans-Ludwig Günther und Hans-Heiner Kühne 
(Hrsg.), Kohlhammer, Stuttgart, 2010, págs. 147 y ss., 166 y ss.

190 L angneff, D ie  B e te ilig te n s tra fb a rk e it von  H in term ánnern  innerhalb  von  
Organisationsstrukturen bei vollverantwortlich handelndem Werkzeug, págs. 103 y ss., págs. 
107 y ss.; Murmann, Grundkurs Strafrecht, § 27/46; González-Cuellar García, “La responsabi
lidad de los órganos de dirección de la empresa en delitos contra el medio ambiente”, Homenaje 
al profesor Dr. Gonzalo Rodríguez Mourullo, Thomson Civitas, Navarra, 2005, pág. 1494.

191 Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung 
der Anderen, Tübinger Rechtswissenschaftliche Abhandlungen, Band 63, J. C. Mohr (Paul 
Siebeck), Tübingen, 1986, págs. 75 y ss.

192 Langneff, Die Beteiligtenstrafbarkeit von Hintermánnern..., págs. 108 y ss.; Heine, 
“Organisierte Kriminalitát und Kriminelle Organisationen. Landesbericht Schweiz”, Gropp/ 
Sinn (Hrsg.), Organisierte Kriminalitát und kriminelle Organisationen, 2007; Sieber, “Logistik 
der Organisierten Kriminalitát in der Bundesrepublik Deutschland: Ergebnisse eines neuen 
Forschungsansatzes”, JZ  1995, págs. 758 y ss.
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Existe, no  obstante, o tra propuesta que se identifica con  el m ism o térm ino, 
pero  con  distin ta fim dam entación. E n  el ám bito de la  crim inalidad em presarial, y 
en  especial en la responsabilidad po r los daños am bientales, un  sector de la doc
trina alem ana introduce el térm ino “dom inio po r organización” ju n to  al de “poder 
de decisión” (Entscheidungsmacht) con el objetivo de poder do tar de contenido 
m ateria l al fundam ento  de la autoría .193 E sta form a de delim itar la au toría de la 
participación surge en  respuesta de las características propias del objeto de aná
lisis, es decir, la  em presa y  su organización vertical. E l funcionam iento  de una 
em presa nos dem uestra sin m ayores circunloquios la  existencia de distintos n ive
les jerárquicos, especialm ente para  nuestro estudio, los centros de decisión. Estos 
centros de decisión  están  integrados po r una o varias personas y  son los que 
ejercen las facultades de dirección, organización y  m anejo  de la  em presa.

D onde no  ex isten  dudas sobre la adm isión  de  la au to ría  m ed ia ta  es en  el 
cam po  del dominio por error. L as re laciones de subord inación  y  dependencia  
que ex isten  en  el ám bito  em presaria l, donde el cen tro  de decisión  está  ocupado 
p o r u n a  o m uchas personas, m ientras que m ed ian te  el m étodo  de la d iv isión  de 
traba jo  se d istribuye las d istin tas tareas y  ro les en tre  varias personas en  el 
ám bito  de la  exp lo tac ión  em presarial, la  m ayor in form ación  que poseen  los 
m andos d irec tivos y  de adm in istración  posib ilita  que el traba jado r e jecu te  una 
con tam inac ión  desconociendo  su con ten ido  y  a lcan ce .194 A sí, po r e jem plo , el 
d irec to r de la  em presa  con tam inan te  puede o rdenarle  a  un operario  de p lan ta  
que  v ie rta  m ayor can tidad  de desechos tóx icos en  un afluente cercano , pero , al 
m ism o  tiem po , puede suceder que el subord inado  desconozca  que d icho  vo lu 
m en  supera con  creces el p rom edio  perm itido , o b ien  se h ay a  enm ascarado  
d icha  d irec tiva  bajo  la  supuesta  necesidad  de ev itar un  co lapso  en  la capacidad  
del depósito  de d ichos productos o sustancias tóx icas. T am bién puede suceder 
que el em pleado  n o  especializado  desconozca d irec tam ente la calidad pelig rosa

193 Steindorf, Umweltstrafrecht, § 324, marg. 59; Saliger, Umweltstrafrecht, § 324, marg. 
162; Schónke/Schróder/Cramer/Heine, StG B-K , vor § 324, marg. 28b; Odersky, “Zur 
strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir Gewasserverunreinigung”, Festschriftfür Herbert Tróndle 
zum 70. Geburtstag am 24. August 1989, Hans-Heinrich Jescheck und Theo Vogler (Hrsg.), de 
Gruyter, Berlín, 1989, pág. 294. En este sentido, Muñoz Conde/López Peregrin/García Alvarez, 
Manual de Derecho penal ambiental, pág. 215. Estos autores proponen hablar de una coautoría 
mediata renunciando al concepto de “coejecución” característico de la coautoría funcional.

194 Urban, Mittelbare Táterschaft kraft Organisationsherrschaft. Eine Studie zu Konzeption 
und Anwendbarkeit insbesondere im Hinblick aufWirtschaftsunternehmen, págs. 223 y ss.
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de los desechos vertidos en el agua. En to d a  esta constelación  de casos, al 
subordinado no d eb e  atribuírsele responsabilidad alguna po r la com isión del de
lito do losa o im prudente de contam inación , y a  que incurrió  en error po r desco
nocim iento  sobre la  ca lidad  o el vo lum en  perm itido  de los desechos peligrosos, 
in fortiori, cuando carece de los conocim ientos adecuados o necesarios para  
conocer o poder conocer el carác ter peligroso  de los desechos.195

E n el m arco de la ac tiv idad  em presarial, la tom a de decisión  pertenece a 
una instancia superior, desligada  de los n iveles de ejecución. Q uienes ocupan  
d ichos cargos d irectivos, o ra  son p rofesionales, o ra  personas especializadas en 
m ateria  am biental, o ra  cuentan  con  un  cupo de inform ación  proporcionada po r 
personas especializadas encargadas de asesorar en la  to m a de decisiones es
tra tég icas o de funcionam iento  de la  em presa. L a  a lta  tecno log ía  y  los m étodos 
técn icos u tilizados p o r las em presas con tam inantes hacen  im posib le prescind ir 
de la in tervención  de personas especializadas, en particu la r cuando su asesora- 
m iento  se hace ind ispensable para  lograr los perm isos y  las au torizaciones de 
los funcionarios am bientales.

L a  aplicación  de la  au to ría  m ed ia ta  m edian te dom inio  po r erro r h a  sido 
ap licada po r el B G H  a  los titu lares de un a  em presa ded icada a  la  elim inación  de 
residuos industriales. L os au tores hab ían  ordenado  a  sus em pleados el trans
porte de d istin tos productos, en tre los que se encontraban  altos porcentajes de 
po licloruro  de bifelino  (PC B ), sustancia u tilizada para  la  construcción  de tran s
form adores y  condensadores, a ltam ente pelig rosa po r su capacidad  canceríge
na, para ser depositados en los basureros m unicipales. E l B G H  responsabilizó  a 
los titu lares de la  em presa com o au tores m ediatos po r haber u tilizado  a  dos 
em pleados p ara  la com isión  del delito  de elim inación de residuos peligrosos 
p ara  el m edioam biente (§ 326 StG B). E l dom inio  del hecho se basó  en el e rro r 
de los subord inados sobre el ca rác te r peligroso  de los residuos contam inados 
con  PC B , sum ado al criterio  subjetivo  del interés que ten ían  los au tores en 
d icha  elim inación  de residuos p e lig rosos.196

Tam bién puede concurrir un caso de au toría m ed iata  basado en  la co m i
sión de un delito  am biental a  través de un  instrum ento que ac túa de m odo

195 Matejko, “Die allgemeine Irrtumsdogmatik vor neuen Herausforderungen der 
Variantenirtum im Rahmen der Umweltschutztatbestande”, ZIS 2006, págs. 205 y ss.

196 BGH 2 StR 339/96, decisión del 6/6/97 (LG Frankfurt/Main).
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exculpante . E n  este g rupo  de casos se m enciona  al em pleado  que  cum ple con 
la  d irec tiv a  ilíc ita  em anada del consejo  de d irección  y  adm in istrac ión  de la  em 
p resa  p o r tem or a  perd er su puesto  de trab a jo .197 Si b ien  este  argum ento  h a  sido 
ensayado  an terio rm ente para ju s tif ic a r  el dom inio  del hecho  p o r parte  de  los 
in teg ran tes del órgano  de d irección  de un  aparato  o rganizado  de poder,198 debe
m os d ec ir aqu í que no  siem pre d icho  tem o r a  la  pérd ida del em pleo  o la  po sib i
lidad  de fung ib ilidad  del em pleado  constituyen  crite rios norm ativos só lidos y  
adecuados para  ju s tif ic a r  un dom inio  del hecho de los d irec tivos en  detrim en to  
de una  aparen te  irresponsab ilidad  del ejecutor.

9.3. Coautoría

B ajo  la  fó rm ula  “coau to ría” se com prende la  realizac ión  m ancom unada de 
u n  hecho  típ ico  p o r parte  de varios in terv in ien tes que actúan de con fo rm idad  a 
un p lan  delic tivo  com ún. Tam bién se h a  defin ido  al co au to r com o el que

completa mediante la realización conjunta con otro u otros muchos 
de manera consciente y  querida un tipo de lo injusto, que cumple 
con los requisitos de autor en la persona de cada uno de los actuantes 
y  cada uno es co-portador de la decisión al hecho. 199

H istó ricam en te  esta  fo rm a de au to ría  estuvo  y  sigue estando  iden tificada 
con  el com plo t,200 es decir, donde v ario s conjurados acordaban  recíp rocam ente 
ac tuar de m anera  con jun ta  p ara  llevar adelan te  una em presa  crim inal. L a  figu 

197 Muñoz Conde/López Peregrin/García Álvarez, Manual de Derecho penal ambiental, 
pág. 271.

198 Urban, Mittelbare Táterschaft kraft Organisationsherrschaft, págs. 243 y ss., págs. 
247 y ss.

199 Herzberg, “Táterschaft, Mittáterschaft und Akzessorietat der Teilnahme”, ZStW  1987, 
pp.49 y ss.; Otto, Strafrecht, AT, § 21, marg. 56; García Conlledo, “«coautoría» alternativa y 
«coautoría» aditiva; ¿Autoría o participación?”, Política criminal y  nuevo Derecho penal. Libro 
homenaje a Claus Roxin, J. M. Silva Sánchez (ed.), Bosch, Barcelona, 1997, págs. 295 y ss.

200 Kraatz, Die fahrlássige Mittáterschaft. Ein Beitrag zur strafrechtlichen Zurechnungslehre 
auf der Grundlage eines finalen Handlungsbegriffs, Strafrechtliche Abhandlungen Neue Folge- 
Band 175, Duncker & Humblot, Berlín, 2006, pág. 215.
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ra  de la  co au to ría  fue acu ñ ad a  desde an tañ o  bajo  el sello  “mitgegangen- 
mitgehangeri'’ (es decir, en  un a  traducción  literal, “ los que ju n to s  andan, ju n to s  
acaban  co lgados” ).201

L a particu laridad  que p resen ta  esta  fo rm a de au to ría  rad ica  en  que se sitúa 
en  el punto  m edio  de las restan tes form as de autoría, po r un lado, el coau to r no 
rea liza  de m anera  in tegral todos los e lem entos constituyentes del tipo  de  lo 
injusto, p o r el otro, tam poco  u tiliza  a un in term ediario  para  la  realizac ión  típ i
ca.202 E n consecuencia , puede afirm arse que en  este caso la  ejecución  del tipo  
de lo injusto fue realizada de m anera conjunta po r am bos in tervin ientes y  eso en 
función de p lan  o acuerdo com ún.203 L a posib ilidad  de una im putación  rec íp ro 
ca  de los d istin tos aportes al hecho  sobre la  base de un acuerdo  o p lan  com ún 
descansa en  la  prop ia  regu lación  au tónom a de la figura de la coau to ría  (art. 45 
C ód. P enal argentino , § 25 II StG B alem án, art. 28 del C ód. Penal español, 
etc.), es decir, el actuar conjunto perm ite atribuir a  cada uno de los intervinientes 
el hecho  ún ico  de acuerdo a  las contribuciones realizadas p ara  su con figu ra
ción, realizando  cada uno de ellos el tipo  de lo in justo  en  concreto .204

En este caso, el dom inio  del hecho  se encuen tra  com partido  en tre  varios 
in tervin ientes, es decir, cada uno  tiene un dom inio  sobre su aporte  individual, 
pero  d icha ac tuación  debe ser analizada en  su conjunto  com o u n a  obra colec
tiva que perm ite  asignarle  sentido  a  d ichas aportaciones particu la res.205 En

201 Herzberg, Táterschaft und Teilnahme, Eine systematische Darstellung anhand von 
Grundfallen, C. H. Beck, München, 1977, pág. 61. Este autor señala que tanto antes como ahora 
la fórmula jurídica elegida para describir la coautoría adolece de ciertas imprecisiones que hacen 
insoslayable la búsqueda de criterios ciertos para definirla y evitar caer en una aplicación exten
siva sin límites de esta forma de autoría.

202 Roxin, Táterschaft und Tatherrschaft, pág. 276; id., Strafrecht, AT, § 25, marg. 190. 
Explica Kraatz, Die fahrlássige Mittáterschaft, pág. 219, que en el caso del robo al banco, tanto 
el que ejerce la violencia como el que sustrae el dinero actúan de manera funcional, es decir, cada 
uno de ellos contribuye al hecho mediante una función esencial que permiten configurar el hecho 
en conjunto, más allá de sus respectivas contribuciones individuales.

203 Roxin, Strafrecht, AT, § 25, marg. 188. Dice éste autor que la coautoría es la realización 
del tipo mediante una ejecución con división de tareas.

204 Kraatz, Die fahrlássige Mittáterschaft, pág. 220. De esta manera no es inobservado el 
principio de legalidad, ya que cada uno de los coautores no realiza personalmente todos los 
elementos constituyentes del tipo, sin embargo la regulación de la coautoría posibilita una imputa
ción recíproca de cada una de esas contribuciones parciales al conjunto como una unidad de hecho.

205 Welzel, “Studien zum Systems des Strafrechts”, ZStW 1939, pág. 549; Jescheck/Weigend, 
Lehrbuch des Strafrechts, pág. 674 [Tratado, pág. 726]; Stratenwerth, Derecho penal. Parte
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este  caso  puede hab larse  de un  dominio colectivo del hecho, en  el cual cada 
u n a  de las aportaciones p ierde su perspectiva  ind iv idual y  deben  ser abordadas 
necesariam ente desde el punto  de v is ta  de la ac tuación  co lec tiva com o una 
unidad  en  sí m ism a.206 E l titu la r del dom inio  del hecho es el conjunto  de partic i
pan tes considerados com o un  en te  co lec tivo .207

E specia l trascendenc ia  rev iste  es ta  figu ra  de coautoría en  el m arco  de las 
decisiones co leg iadas. B ien  puede ocurrir, y  de hecho  así pasa, que las dec is io 
nes funcionales o adm in istra tivas sean adoptadas po r un  grupo  de personas que 
están  a  cargo de la  d irección  de la  em presa. En este m arco  se c ita  el leading 
case “L edersp ray” en  m ateria  de responsab ilidad  penal po r el p roducto . Los 
p rob lem as generalm en te d iscu tidos en  la doctrina  se re lacionan  con la  v a lo ra 
ción  ju r íd ic a  del m étodo  de vo tac ión  y  el um bral de la  m ayoría  necesaria  para  
a lcan zar una  decisión  co leg iada. A lgunos au tores han  p ropuesto  ca lifica r de

general I. El hecho punible, 4a. ed. trad. por Manuel Cando Mella y Marcelo A. Sancinetti, 
Hammurabi, Buenos Aires, 2005, §12, marg. 77; Maurach/Gossel/Zipf, Derecho penal, Parte 
general, trad. de la T . ed. alemana por Jorge Bofill Genzsch, t. 2, Astrea, Buenos Aires, 1995, § 
49, marg. 5; Kindhauser, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Nomos, Baden-Baden, 2006, § 40 
[6], De acuerdo a este autor, la responsabilidad de los coautores descansa sobre el principio de 
imputación basado en el doble efecto, es decir, el coautor responde al mismo tiempo su propio 
aporte y el de los demás intervinientes en su calidad de representante de la actuación ajena. Por 
su parte, Renzikowski, R estriktiver Táterbegriff und fahrlássige Beteiligung, Tübinger 
Rechtswissenschaftliche Abhandlungen Bd. 85, Mohr Siebeck, 1997, pág. 100, explica que el § 
25, segundo párrafo, del StGB alemán, que regula la coautoría, sería superfluo cuando las perso
nas simplemente fuesen caracterizadas de acuerdo a las que poseen el dominio del hecho integral, 
por este motivo dicha regulación importa una extensión de la responsabilidad penal. Explica al 
respecto Kraatz, Die fahrlássige Mittüterschaft, págs. 221 y ss., que en la doctrina existen tres 
modos de imputación: el primero, la imputación mediata sobre una “persona única imaginaria”, 
la modificación del tipo mediante el hecho conjunto y, por último, la atribución de la actividad. 
En contra de esta concepción de la coautoría como sujeto global, vid., García del Blanco, La 
coautoria en derecho penal, Tirant monografías N° 427, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, págs. 
640 y ss., aunque señala, con cita de otros autores, que dicha concepción es solo un recurso 
estético para graficar la naturaleza de la coautoría. Para esta autora, detrás de los intentos de 
identificar a la coautoría con la idea del sujeto global se esconde una interpretación marcadamente 
subjetiva de la teoría del autor.

206 En este marco algunos autores proponen hablar de un “co-dominio” del hecho, Herzberg, 
Táterschaft und Teilnahme, pág. 61; id., “Taterschaft, Mittaterschaft und Akzessorietat der 
Teilnahme”, ZStW  1987, pág. 53; Stratenwerth,, Derecho penal, § 12, marg. 95.

207 Maurach/Góssel/Zipf, D erecho penal, (1995), § 49/9; Renzikowski, R estriktiver 
Taterbegriff undfahrlássige Beteiligung, pág. 101.
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autores a  los que partic iparon  de la  decisión  y  em itieron  su voto  en sentido 
positivo  para  la  realización de ta l o cual conducta .208

Sin em bargo, la so lución  de la  coau to ría  debe ser acep tada con  reservas. 
En p rincip io , las re laciones de coau to ría  podrán  darse, y  ello  así acontece no r
m alm ente, en tre sujetos ub icados en un m ism o p lano  de decisión .209 En el caso  
de los consejos directivos o de adm inistración integradas po r varias personas, la 
coau to ría  es adm itida al verificarse  los presupuestos de la  adopción  de una  
reso lución  co lectiva hac ia  la com isión del hecho, div isión  de funciones y  aporte 
esencial duran te  la  fase de e jecución .210 C uando en  una  asam blea  de d irec to 
res se resuelve  po r unanim idad  realizar alguna conducta  a ten ta to ria  con tra  el 
m edio  am biente, los c itados requisitos de la  coau to ría  funcional concurren , y a  
que la  decisión  del órgano d irectivo  de la  em presa rep resen ta  la vo luntad  gene
ral de cada uno  de los d irectores de rea lizar un  com portam iento  antijuríd ico , la 
partic ipación  de cada uno de ellos en  la conform ación  de la vo luntad  social es 
un  requ isito  indispensable, sum ado a  que la decisión  conjunta, po r ejem plo , de 
v erte r sustancias peligrosas en  un  lugar no au torizado  o en vo lúm enes no  to le 
rados po r las adm inistración, constituye el punto  de partida para  la atribución  de 
la responsabilidad  penal.

A l m ism o tiem po debe señalarse que d icha decisión  con jun ta  adop tada en  
el seno de un  consejo  adm inistrativo  no constituye aún  un  hecho  punible. P ara  
ello  será m eneste r que d icha orden  o d irec tiva haya sido e jecu tada p o r los 
subord inados.211 G eneralm ente cuando se hab la  de la so lución  de la coau to ría  
se parte  del hecho consum ado y  así pocas veces se repara  en  la  prob lem ática 
del delito  tentado. E l desistim iento  de los m iem bros del consejo  de adm in istra
ción surtirá  efecto rem isorio  cuando el que desista  h aya  ev itado  la consum a
ción del delito , pero  su responsabilidad  penal quedará incó lum e respecto  de los 
hechos consum ados. C om o el desistim iento  presupone un  hecho que ha  ingre
sado en  el terreno  de la ten ta tiva  punible, el d irectivo  deberá ev itar que los

208 Gimbemat Ordeig, “¿Las exigencias dogmáticas fundamentales hasta ahora vigentes de 
una parte general son idóneas para satisfacer la actual situación de la criminalidad, de la medición 
de la pena y del sistema de sanciones”, págs. 62 y ss. Aprueba la decisión del BGH en el citado 
“Lederspray-Fall”, Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 165.

209 Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 166.
210 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, AT, págs. 674 y ss.
211 Kraatz, Die fahrlássige Mittáterschaft, pág. 301; Breuer, D er Im- und Export von 

Abfallen innerhalb der Europáischen Union aus umweltstrafrechtlicher Sicht, págs. 162 y ss.
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depend ien tes v iertan  los desechos peligrosos en  el am biente, o en  caso  de que 
d icho  v ertido  no h aya  sido sufic ien te  para  po n er en  pelig ro  la  salud de las p e r
sonas, deb ería  ev itar que d icha  conducta  contam inan te  a lcanza  los n iveles típ i
cos de con tam inac ión  peligrosa.

ín tim am en te  v incu lado  con la  so lución  de la coau to ría  en  los delitos am 
bien tales surge el p ro b lem a de la  acep tación  o el rechazo  de la  coau to ría  en  los 
delitos im prudentes. G eneralm en te en  el ám bito  de los daños am bien tales ap a
rece con  m ay o r incidencia  los com portam ien tos im pruden tes com o causan tes 
de resu ltados lesivos. E l m al funcionam ien to  de un  depósito , un  erro r sobre la 
ca lidad  o el vo lum en  de los desechos vertidos, in fracciones de los deberes de 
cu idado  en  el tra tam ien to  y  transporte  de d ichos m ateria les riesgosos, en  todo  
caso  los com portam ien tos im prudentes ofrecen  un am plio  espectro  de p o sib ili
dad  para  com ete r delitos con tra  el m edioam biente.

L a do c trin a  m ayoritaria  rechaza  la posib ilidad  de acep ta r una coau to ría  
im pruden te ,212 213 cuestión  que d ista  de ser superflua en el cam po  de la  p a rtic ip a
ción  crim inal, y a  que es fácil com probar que las acciones im prudentes exh iben  
p o r lo com ún una re lación  concatenada de d istin tos yerros o fa lta  de cu idado  en 
el tra tam ien to  de los desechos pelig rosos que conducen  a  la causación  de resu l
tad o s d isvaliosos en  m ateria  am biental.

P o r el con trario , un  sec to r aún  m inoritario  de la  d octrina  afirm a la po sib ili
dad  de ad m itir la  coautoría imprudente.™  E n  este sen tido  puede citarse  la 
p ro p u esta  de K raatz  de iden tificar a  la  acción  com o un p roceso  de ponderación  
ob jetivo-em ocional sobre el que descansa el m ovim iento  final o su inacción, de 
acuerdo  a  este punto  de partida, la  d istinc ión  de la acción do losa  de la  im pru 
dente no se ub icaría  m ás, com o lo sostiene el finalism o, en la  finalidad del autor, 
sino en  este p roceso  objetivo  em ocional que es com ún a tod as las fo rm as de 
com portam ien to  ac tivo  y  pasivo, do loso  e im prudente. En consecuencia , el au 

212 Schónke/Schróder/Cramer/Heine, StGB-K, vorbem §§ 25, margs. 115 y ss.; Jescheck/ 
Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, AT, pág. 676; Bindokat, “Fahrlassige Mittaterschaft im 
Strafrecht”, JZ  1979, págs. 434 y ss.

213 Weiber, “Gibt es eine fahrlassige Mittaterschaft?”, JZ  1998, págs. 230 y ss.; Otto, 
Grundkurs Strafrecht, AT, § 2 1 IV [114]; Kóhler, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Springer, Berlín/ 
Heidelberg/New York, 1997, pág. 540, pero sin dejar de reconocer que la regulación de la parti
cipación en el Derecho penal alemán restringe esa posibilidad a los delitos dolosos. En cambio, 
admite una autoría mediata en un delito imprudente, Rodríguez Mourullo, “El autor mediato en 
Derecho penal español”, págs. 579 y ss.



92 Gustavo Eduardo A boso

to r sería  aquél que configura de m anera ob jetiva el suceso de la  acción que 
satisface las ex igencias del tip o  y  de esta m anera  lo dom ina m edian te  una ac
ción final condicionada em ocionalm ente. Esta definición de au tor tendría la ven
ta ja  de inclu ir en un  concepto  genérico  todas las form as de au to ría  que se 
p resen tan  en  los d istin tos delitos.214

Tam bién R oxin  se ha m ostrado  a favor de esta  posib ilidad, en especial, 
cuando ind ica que el § 25 II StG B  alem án ex ige u n a  actuación  conjunta, pero  
nada d ice sobre la  do losidad  de d icha conducta. D e esta  m anera  nada  im pide 
acep tar que d icha ac tuación  con jun ta  abarque la estructura de im putación  del 
delito  im prudente, es decir, la  creación de un peligro  no perm itido  m edian te una 
ac tuación  de varios sujetos que se realiza  en el resu ltado .215

9.4. Deber de garante del titular de la explotación

O tra  so lución  es la que h a  sido desarro llada sobre la base de una  infracción 
de deber de garan te .216 El titu la r de un  estab lecim iento  dedicado  a  la  p roduc
ción, transporte , tratam iento  o elim inación de residuos peligrosos debe cum plir 
con ciertos requ isitos adm inistrativos para  el e jercicio  de esa activ idad . En esta  
m ateria  com o en  otras activ idades, en  especial cuando se tra ta  de la  m an ipu la
ción o tenenc ia  de elem entos riesgosos (v. gr., arm as de fuego), los tipos pena
les se in tegran en  su m ateria de prohibición con la función de contro l del E stado 
y  de los particu lares. Estos e lem entos riesgosos tienen  la capacidad  de generar 
o increm entar un  peligro  concreto  para terceros po r una m anipulación indebida. 
D e esta  m anera  aparece el E stado  cum pliendo u n a  función de superv isión  y  
contro l de d ichos peligros y  así surge la  necesidad  de con tar con  una au to riza
ción  o perm iso  o torgado po r la  au toridad  com peten te , una vez superado el p ro 
ceso de verificación  del cum plim iento  de ciertos requisitos legales.

E n  este ám bito  surge con inusual in tensidad el fundam ento  de la posición  
de garante po r parte de los titu lares de las em presas, y a  que las activ idades

214 Kraatz, Die fahrlássige Mittáterschaft, pág. 363.
215 Roxin, Strafrecht. AllgemeinerTeil, Band II. Besondere Erscheinungsformen der Straftat, 

C H. Beck, München, 2003, § 25, marg. 242.
216 Wohlers, “Verwaltungsrechtsakzessorietat und Rechtsmissbrauchsklauseln...”, págs. 

850 y ss.; Odersky, “Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit ftir Gewasserverunreinigung”, 
págs. 292 y ss.
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d esarro lladas po r e llas rep resen tan  un  pelig ro  po tencia l p ara  terceros .217 En 
consecuencia , el crite rio  de atribución  de responsab ilidad  penal a los titu lares 
de m ed ios de p roducción , d istribución  y  com ercializac ión  de b ienes y  serv icios 
h a  sido el de la  posición  de garante. E n  este caso , el titu la r de un  estab lecim ien
to industrial o com ercial puede ser responsabilizado  po r la  puesta  en el m ercado  
de un  producto  defectuoso , cuyo  deber de re tiro  se incum plió .

E n  el citado Lederspray-Fall, el T ribunal Superior alem án discutió, en pri
m er térm ino, si la responsabilidad penal de los directivos hab ía  sido po r una  con
ducta  de com isión (co locar en el m ercado el producto) o de om isión (no retirarlo  
cuando se advirtieron posteriorm ente sus efectos nocivos). E l B G H  adoptó  una  
postu ra  ec léctica para fundam entar la  responsabilidad penal de los titu lares de la 
em presa po r las lesiones provocadas por el producto  defectuoso. En ese aspecto, 
los directivos decidieron no  re tirar el producto y, adem ás, continuar con su distri
bución  y  com ercialización. D e esta m anera, los criterios de atribución de respon
sabilidad de los directivos de la  sociedad se basaron en la  com isión de las lesiones 
m ediante la  prolongación del producto  a su ven ta  al público, y  po r una  conducta 
de om isión m ediante su fa lta  de retiro  del m ercado.218

A l respecto , en  la doctrina  españo la  ex isten  au tores que se m an ifiestan  a 
fav o r de la  adm isión  de la  au to ría  del d irec tivo  po r su comisión por omisión 
con dominio del hecho, m ien tras se postu la  inversam ente la  irresponsabilidad  
de los em pleados- e jecu to res de la  con tam inación  am bien tal.219 T am bién la

217 Murmann, Grundkurs Strafrecht, § 27/48; Schonke/Schróder/Cramer/Heine, StGB-K, 
vor § 324ff./28a.

218 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, AT, pág. 682; Kuhlen, “Grundfragen der 
strafrechtlichen Produkthaftung”, pág. 1144. Sin embargo, este autor señala en la pág. 1146 de 
ese artículo que dicha propuesta es problemática y discutible cuando se pretende fundamentar 
la posición de garante en el deber de retirar el producto defectuoso del mercado. Crítico con la 
fundamentación elegida por el BGH, Gimbemat Ordeig, “¿Las exigencias dogmáticas fundamen
tales hasta ahora vigentes de una parte general son idóneas para satisfacer la actual situación de 
la criminalidad, de la medición de la pena y del sistema de sanciones”, págs. 68 y ss. Al respecto, 
Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 164 y ss.; Mansdorfer, Zur Theorie des Wirtschaftsstrafrechts, 
Müller, Heidelberg, 2011, marg. 871.

219 Bacigalupo, “Conducta precedente y posición de garante en el Derecho penal”, Proble
mas actuales de las ciencias penales y  la filosofía del derecho en homenaje al profesor Luis 
Jiménez de Asúa, Pannedille, Buenos Aires, 1970, pág. 114; González-Cuellar García, “La 
responsabilidad de los órganos de dirección de la empresa en delitos contra el medio ambiente”, 
págs. 1499 y ss.
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doctrina alem ana se ha  m ostrado  conform e con esta p ropuesta  de com isión por 
om isión  del titu lar de la em presa.220

Si b ien  ex iste cierta  com unión  de op in iones sobre las v irtudes de recurrir a 
la  posición  de  garante de los titu lares de estab lecim ientos dedicados a  la  exp lo 
tación  de recursos natura les o la p roducción  de productos, sustancias o b ienes 
peligrosos p o r su prop ia  naturaleza, el fundam ento  m ateria l de dicho deber de 
garan te puede situarse tan to  en el deber de contro l de u n a  fuente de peligro  
com o en  el ac tuar p recedente  (in jerencia).221 E sta  ú ltim a posib ilidad , sin em 
bargo, está  restring ida necesariam ente a los peligros creados o aum entados en 
su n ivel de to lerancia  derivados de su fuente de peligro  cuyo  contro l le cabe al 
titular. A lgunos ex igen  que  el ac tuar precedente  sea an tiju ríd ico , o b ien  u n a  
conducta especialm ente peligrosa. Tam bién el principio de autorresponsabilidad 
ju eg a  acá  un papel central para  lim itar una ex tensión  indebida de d icha posición 
de garan te p o r injerencia.

Por su parte, Roxin propuso que el fundam ento de este deber de actuar consis
te en la creación de un riesgo penalm ente relevante para la víctima. L a  adopción de 
este prim er requisito pretende evitar el aum ento desm esurado de un deber de evita
ción del resultado por acciones socialm ente adecuadas (por ejem plo, el hecho de 
invitar a alguien al cine no genera ninguna posición de garante si el invitado sufre un 
accidente de tránsito durante el trayecto). También se rechaza la posición de garan
te cuando el actuar precedente se m antiene dentro del ám bito del riesgo permitido. 
Para este caso se tiene ¿n cuenta que la conducta que se m antiene dentro del 
ám bito de lo perm itido no debe originar responsabilidad penal. Lo m ism o ocurre 
cuando existe interacción con terceros y  el riesgo no permitido proviene en el ac
tuar de éstos, acá rige el principio de confianza. Debe concurrir, además, una rela
ción de causalidad entre el actuar precedente y  el resultado inm inente y  el principio 
de autorresponsabilidad por la propia puesta en peligro.222 Tampoco habrá im puta

220Freund, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Springer, Berlín, Heidelberg, 1998, § 10,marg. 103.
221 Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 163.
222 Roxin, “Injerencia e imputación objetiva”, trad. de Pariona Arana, Revista Penal, 2007, 

págs. 152-161 y ss.; Martin, “Grenzüberschreitende Umweltbeeintrachtigungen im deutschen 
Strafrecht”, pág. 20; Bacigalupo, “Conducta precedente y posición de garante en el Derecho 
penal”, pág. 116.
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ción penal si se actúa bajo legítim a defensa, no así cuando la acción está justificada 
por un estado de necesidad.223

L a in fracción  de un  d eber com o crite rio  de atribución  de responsab ilidad  
aba rca  necesariam ente a las conductas con tam inan tes im prudentes. E n  este 
caso , el titu la r de la exp lo tac ión  causa un daño  am biental com o consecuenc ia  
de la  in fracción  al deber de cuidado. E n  m ateria  am biental, com o ocurre con  
o tras áreas del D erecho , ex iste u n a  am plia regu lac ión  de los deberes de cu ida
do a  los que se encuen tran  alcanzados los p rop ios E stados y  los particu lares. 
P o r e jem plo , en  el D erecho  in ternacional am biental, d istin tos tra tados sobre 
esta  m ateria  adop tan  p rincip ios y  norm as p recau to rias p ara  ev itar la  p roduc
ción  de daños am bientales. N os referim os al Use o fB est Available Techniques 
(BAT) y  a  la  Best Environmmental Practice (B E P ).224 E stas norm as estab le
cen los crite rio s m ateria les p ara  las p rácticas am bien tales com patib les con  el 
desarro llo  susten tab le  de los recursos natu ra les y  la  d ism inución  de los daños 
am bien tales producto  de la  explo tac ión  industria l y  com ercial. E n tre  los d is tin 
tos factores que se tienen  en  cuen ta  por estas norm as de conducta, lo trasceden te  
reside, a nuestro  ju ic io , en la necesidad  de com patib ilizar los m edios tecno lóg i
cos ap licados a  la  explo tac ión  del m edio  am bien te  y  el grado  del conocim ien to  
cien tífico  a lcanzado  h asta  la  fecha.

E sta  cond ic ión  es sum am ente im portan te porque estab lece un  crite rio  d i
nám ico  en  la  necesidad  de ac tua lizar las m ed idas preventivas y  p recau to rias en 
la  exp lo tac ión  am biental. Si las técn icas ap licadas a  la exp lo ración  m arítim a de 
yacim ientos petro líferos o los m edios tecnológicos u tilizados para la explotación 
de m inas son inadecuados, obso letos y  dañinos para  la  b iozona, d icha  conducta  
em presarial no  podrá  ser ca lificada de ap rop iada p ara  d icha activ idad, sino todo  
lo contrario . E l deber de cu idado  del m ed ioam bien te  dem anda que los titu lares 
de la  exp lo tac ión  de los recursos natura les inv iertan  m ayores recursos m ateria
les para  ev ita r o d ism inu ir los daños o pelig ros p ara  el ecosistem a.

223 Roxin, “Injerencia e imputación objetiva”, págs. 159 y ss.; Scheele, Zur Bindung des 
Strafrichters an fehlerhafte behórdliche Genehmigungen im Umweltstrafrecht, pág. 31; Weber, 
Strafrechtliche Verantwortlichkeit vori Bürgermeistern..., págs. 30 y ss.

224 Tanaka, “Reflections on Time Elements in the International Law o f the Environment”, 
Zeitschrift fü r auslándisches offentliches Recht und Vólkerrecht, 2013, págs. 161 y ss. Estas 
normas de conducta presentan problemas prácticos en su aplicación y distinción una de otras, 
como lo evidenció el conflicto internacional entre Argentina y Uruguay por el funcionamiento de 
la empresa papelera Botnia. Mientras la demandante sostenía que la empresa finlandesa no había
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9.5. La responsabilidad penal del delegado

D entro de los casos de posición de garante se presentan con m ayor frecuen
c ia  en la praxis la llam ada delegación de funciones. E n  este sentido, el titu lar de 
una em presa contam inante contrata subalternos cuya función esencial consiste 
en velar po r el correcto funcionam iento de la em presa y  v ig ilar que d icha activi
dad sea realizada conform e a  la ley aplicable. E n  m ateria de responsabilidad 
penal se plan tea la cuestión si d ichos dependientes están alcanzados tam bién  por 
los deberes principales del titu lar y, en caso afirm ativo, si dicha delegación im por
ta  al m ism o tiem po una delegación de funciones y  de responsabilidad penal.

P or lo general no ex iste inconvenien te para  afirm ar una  responsabilidad  
penal de los m andatarios o delegados en  el ám bito  del D erecho em presarial. Se 
encuen tra  adm itido  que los m andatarios tam bién  son responsables po r los da
ños causados p o r la  activ idad  de la em presa, cuando ellos hayan asum ido  po r 
m andato  expreso , escrito  u oral, o de m odo im plícito  funciones de contro l y 
d irección  del gobierno  de la em presa.225 E l presupuesto  de esta  responsabilidad  
penal se basa en  el deber de contro l o v ig ilancia  asum ido  po r el delegado  res
pecto  del funcionam iento  de la  em presa y  la  ob ligación  de ev itar resu ltados 
lesivos con tra  el m edio  am biente.226

Los delegados ó Betriebsbeauftragten ejercen po r lo general funciones de 
control, in iciativa e inform ación. E n  algunos casos, las leyes especiales en m ate
ria  am biental, po r ejem plo el § 21a I W H G  ( Wasserhaushaltsgesetz), establece 
la obligatoriedad de contar con un delegado para las em presas privadas o públi
cas que producen un  significativo volum en de desechos. En las relaciones inter
nas de la em presa, los delegados tienen asignadas tareas especiales de control 
sobre el desarrollo  de la actividad. A hora bien, ¿qué papel le cabe al delegado en 
el cum plim iento de los deberes a  cargo del titu lar de la em presa- A lgunos consi-

cumplido con las prácticas fijadas por la B AT, el gobierno uruguayo replicó que la empresa había 
cumplido con los estándares de calidad fijados por la Unión europea. El Tribunal internacional 
rechazó la demanda al comprobar que la empresa Botnia había aplicado los estándares internaciones 
utilizados por 80% de los productores del mundo y que el método químico aplicado en el 
proceso de producción de pulpa era el más utilizado por la industria del sector.

225 Lackner/Kühl, StGB-K, § 14, marg. 3; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, BT, 
§ 41, marg. 32 y 33; Weber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Bürgermeistern undleitenden 
Verwaltungsbeamten im Umweltrecht, pág. 28.
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deran que los delegados no están alcanzados po r d ichos deberes,226 227 m ientras 
otros entienden que ellos son co-responsables ju n to  al titu lar de la em presa.228

S egún algunos autores, el delegado  tien e  un  d eber de v ig ilan c ia  o contro l 
sobre la fuen te  de pelig ro  “em presa” .229 Su ám bito  de responsab ilidad  está  
lim itado  al p rogram a de deberes en  el m arco  del D erecho  am biental, p o r ese 
m otivo  se le n iega responsab ilidad  penal com o represen tan te  de la  em presa, en 
los térm inos del § 14 StG B  (el ac tuar en  lugar de o tro).230 P o r e jem plo , el § 21b 
de la c itada  ley de aguas estab lece el núcleo  de los deberes de d ichos m an d ata 
rios, en tre  los que se cuen tan  el deber d e  v ig ila r el cum plim ien to  de las no rm as 
adm in istra tivas am bientales, el contro l de las instalaciones y  las cond iciones de 
su funcionam ien to , la calidad  y  can tidad  de aguas residuales y  su tra tam ien to . 
G enera lm en te  los delegados tienen  los deberes controlar, tom ar in iciativas y  de 
in form ación  (§ § 21 b II N ° 2 ,3  y  4, y  21 b IIIW H G ). Sus funciones son indepen
d ien tes a  las del titu la r de la  em presa y se asem ejan  al con tro l in terno, desde el 
pun to  de v is ta  ajeno, a  la  p ro p ia  adm inistración . L a  L ey  de A guas alem ana sólo 
estab lece u n a  p ena  de m u lta  con travención  en  caso  de in fracción  de esos d eb e
res, pero  no una  sanción p rop iam ente pena l.231

P ara  los que sostienen  la  responsab ilidad  penal del m andatario , se afirm a 
que el p resupuesto  m ateria l de d icho  d eber de ev itar el resu ltado  lesivo surge 
de los deberes especia les em anados de  la  p ro p ia  ley. S in em bargo, no cua lqu ie r 
in fracción  de deber p resupone sin  m ás u n a  responsab ilidad  penal p o r com isión  
p o r om isión . E n  ese caso  será  necesario , adem ás, que d ichos deberes abarquen  
de m odo concluyente el de evitar el resultado lesivo. E n  m ateria m edioam biental, 
la  em presa  es considerada com únm ente com o una fuente de peligro  y  así es

226 Schónke/Schroeder/Heine/Hecker, StGB-K, § 324, marg. 17; Steindorf, Umweltstrafrecht, 
§ 324, marg. 49; Martin, Sonderdelikte im Umweltstrafrecht, págs. 130 y ss.

227 Weber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit vori Bürgermeistern..., pág. 28; AG Frankfurt 
a. M. NStZ 1986, 75ss.; Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, marg. 135.

228 Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 171ss.
229 Saliger, U m w elts tra frech t, marg. 172; B óse , “D ie  G arantenstellung des 

Betriebsbeauñragten”, NStZ 2003, pág. 641.
230 Lackner/Kühl, StGB-K, § 324/16; Michalke, Umweltstrafsachen, marg. 82.
231 Dahs, “Zur strafrechtlichen Haftung des Gewasserschutzbeauftragten nach § 324 StGB”, 

NStZ  1986, págs. 97 y ss. En el caso de la regulación alemana de tratamiento y eliminación de 
residuos, se prevé un sistema diferenciado entre infracciones penales y contravenciones, Rogall, 
“Grundprobleme des Abfallstrafrechts...”, págs. 362 y ss.



98 Gustavo Eduardo Aboso

habitual aseverar que los titu lares de d ichas un idades de explo tac ión  deban 
cum plir con  un d eber de v ig ilancia  o contro l sobre d ichas fuentes. E n  el caso 
del delegado, d ichos deberes están  claram ente orien tados a  ev itar la  p roduc
ción  de daños am bientales. E n  consecuencia , no es desacertado  afirm ar que el 
que ejerce d icha  función  in terna en  la  em presa está  a lcanzado  po r d icho  deber 
de ev itac ión  del resu ltado  lesivo .232

L a au to ría  m ed ia ta  ha  sido  adm itida, p o r lo general, p o r la  doctrina ,233 en 
espec ia l cuando el m andatario  ejerce do losam ente de m odo  irregu lar sus fun 
ciones, po r ejem plo , en  el caso  del D erecho  penal alem án, brinda u n a  falsa 
inform ación sobre la capacidad  de los depósitos o el estado  de conservación  de 
las instalaciones y  así se p roduce un  daño  am biental, en  este caso  concreto  
dicho m andatario  debe responder en  calidad  de au to r m ediato . E ste dom inio  del 
hecho se basa en la  m ejo r posición  que ocupa el m andatario  sobre el estado  del 
funcionam iento  de la  em presa y  así puede asesorar de m odo  fa laz al responsa
b le de e lla  para  v erte r aguas contam inadas o desechos pelig rosos en  el suelo. 
E xiste en  este caso  u n a  re lación  asim étrica  en  la in form ación  que m aneja  uno  y  
o tro  que perm ite al m andatario  rep resen ta r una  situación  d istin ta  a  la  realidad  
sobre las condiciones de  funcionam iento  o estado  de cosas de  la em presa.

9.6. La aplicación de las reglas de participación en sentido estricto

En el m arco del funcionam ien to  de las em presas, im pregnados con  los 
conceptos de d iv isión  de trabajo  y  princip io  de obediencia, la  orden del consejo  
de adm inistración o del p ropio  directivo  individual para la  com isión de un  delito  
am biental puede ser resuelta  igualm ente m ediante la ap licación  de las reg las de 
la partic ipación en  sentido estricto. Esto sign ifica que el titu la r de la  explo tac ión  
que o rdena a  sus dependien tes com eter una  conducta  an tiju ríd ica de natu ra leza  
am biental deberá resp o n d er en calidad de inductor.

232 Rudolphi, “Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Bediensteten von Betrieben für 
Gewasserverunreinigungen und ihre Begrenzung durch den Einleitungsbescheid”, págs. 878 y 
ss.; Bóse, “Die Garantenstellung des Betriebsbeauftragten”, pág. 638; Lackner/Kühl, StGB-K, § 
324, marg. 16; Dahs, “Zur strafrechtlichen Haftung des Gewasserschutzbeauftragten nach § 324 
StGB”, pág. 97.

233 Steindorf, Umweltstrafrecht, § 324, marg. 49; Michalke, Umweltstrafsachen, marg. 81;
Weber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Bürgermeistern..., pág. 28. .
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Si b ien  d icha posib ilidad de adm itir la  inducción234 del d irectivo  p o r la orden 
im partida al subordinado para la com isión  de un  delito  de contam inación  dolosa 
es adecuada a  nuestra  regu lac ión  de la partic ipación  crim inal p rev is ta  en  el art. 
45 del C ód. Penal, lo cierto  es que d icha p ropuesta  no logra ab a rca r en  su 
au tén tica  d im ensión  la  p rob lem ática  del funcionam ien to  de la  em presa  com o 
facto r contam inante. M ás b ien  la so lución  de la  inducción conduce a  encubrir la 
v erdadera  responsab ilidad  social de los d irec tivos de em presas, y a  que el em 
p leado  que abre la  esc lusa  de la  fáb rica  para  verte r sustancias p e lig rosas en  el 
a rroyo  cercano  lo  hace de m anera  p lenam ente responsable, pero  ello  no  es 
ób ice  p ara  no  indagar sobre el papel que cum ple dentro  del en tram ado  de la 
ac tiv idad  em presaria l, es decir, la  decisión  de con tam inar le v iene  im puesta  
desde  arriba, y  las posib ilidades de desobedecer d icha d irec tiv a  pueden  ser 
lim itadas en  el caso  concreto .

E n  cam bio , u n a  so lución  m ás ju s ta  se p resen ta  con  la  ap licación  de la 
fig u ra  del p artíc ipe  necesario  (art. 45 C ód. Penal). E l subord inado  puede res
p o nder en  ca lidad  de partíc ipe do loso  necesario  del delito  am biental, cuando  se 
h ay a  dem ostrado  que su co laboración  al hecho fue im portan te, pero  e lla  está  
ca rac te rizada  po r la  ausencia  de dom inio  del hecho. E n  todo  caso , d icho  d om i
n io  social del hecho  le co rresponde a  los d irec tivos de la  em presa  con tam inan 
te. L a  co nduc ta  del em pleado  que consistió  en  v erte r desechos pelig rosos en  el 
am bien te  es u n a  conducta  de cooperación  necesaria , y a  que sin su contribución  
el hecho  no  po d ría  haberse realizado , según reza  el c itado  art. 45.

E l em pleado , desde el pun to  de v ista  de la  funcionalidad  de la em presa, no 
dec ide ni e jecu ta  n ad a  de m odo m eram ente personal. L as re laciones de su je
ción  y  de o bed ienc ia  que carac terizan  su ac tiv idad  dem uestran  que  los depen 
d ien tes cum plen  funciones aco tadas y  au tom atizadas dentro  de la  em presa. 
E sta  realidad  social de la activ idad  em presaria l es la que h a  conducido  a la 
m ay o ría  de la d octrina  a rechazar la a tribuc ión  de una  p artic ipación  a l respon
sab le  de la  gestión  de la  em presa.235

A tribu irle  la  responsabilidad principal en  calidad de au tor al em pleado es 
ju ríd icam ente correcto, pero no siem pre resu lta  ju sto . L a  aplicación de una ju s ti

234 Kutzner, Die Rechtsfigur des Táters hinter dem Táter und der Typus der mittelbaren 
Táterschaft, págs. 260 y ss.

235 González-Cuellar García, “La responsabilidad de los órganos de dirección de la empresa 
en delitos contra el medio ambiente”, págs. 1497 y ss.
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cia m aterial al caso de la contam inación am biental debe estar orientada necesa
riam ente hacia la realidad objetiva que debe regular. En este caso, el papel de la 
em presa en la  contam inación am biental es indiscutible p o r su m anifiesta im por
tancia en dicha actividad. Las acciones individuales carecen de la m ism a im por
tancia  y  trascendencia que las acciones com etidas en el ám bito em presarial. L a 
capacidad de contam inación y  la gravedad de los atentados am bientales son m u
cho m ayor cuando nos referim os a  las actividades em presariales. P or este m oti
vo, las acciones particulares podrán hallar una  solución m ás ju s ta  y  com prensiva 
al recurrir a  las reglas de la participación, pero en la  m ayoría de los casos im por
tantes de daños am bientales, la  intervención de la  em presa es una  cita  ineludible. 
D e acá, entonces, de la  necesidad de la  doctrina po r desarro llar criterios de atri
bución de responsabilidad m ás acordes con esta realidad em pírica.

En m ateria  de responsab ilidad  personal del titu la r del estab lecim iento  que 
rea liza  activ idades contam inantes, las reglas de partic ipación  crim inal en un 
sen tido  estricto  ofrecen  so luciones p lausib les. L a  au to ría  m ed ia ta  y  la au to ría  
po r om isión  im propia ocupan  un  lugar destacado  en  el rango  de las so luciones 
ensayadas po r la  doctrina y  la  ju risp rudenc ia . L a  coau to ría  funcional m erece 
ciertos reparos p roducto  de la ausencia  de un  acuerdo com ún  en tre  el em presa
rio  y  el subordinado que ejecu ta el hecho. Las decisiones coleg iadas adoptadas 
en  el seno del d irectorio  de la  em presa no son suficien tes para  atribu ir una 
responsabilidad  penal po r coautoría, sum ado a  que es necesario  que dicho apor
te  esencial se m ateria lice duran te la  fase de ejecución  del hecho típ ico . L a 
calidad  de inductor del em presario  tam bién  aparece com o una solución alterna
tiva, aunque d icha  re lac ió n  partic ip a tiv a  no  re fle ja  cabalm en te  la  re lación  
asim étrica  que existe en tre el em presario  y  el em pleado.

10. La responsabilidad penal de las personas jurídicas

U n a de las form as de responsab ilizar a  la em presa p o r la  acción con tam i
nan te  h a  sido la de focalizar la  atribución  de d icha responsabilidad  en cabeza 
del d irectivo  o titu lar de d icha actividad. E n  este apartado  habrem os de analizar 
de m anera  som era las v ías de solución recorridas po r o tras leg islaciones en 
m ateria  de responsabilidad  penal po r la  com isión  de delitos am bientales.

En el caso argentino , la  L ey  24051 regu la  los delitos am bientales de m ane
ra  au tónom a y, m ás a llá  de los d istin tos p royectos de ley, no  han sido inclu idos
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dentro  del cuerpo  norm ativo  del C ódigo  penal. E sta  situación  es d istin ta  en  los 
casos a lem án  y  español, reg ím enes ju ríd ico s  donde los delitos am bien tales en 
cuen tran  un  lugar p ropio  den tro  de la  sistem ática codificadora.

L a  C onvención  para  la P ro tección  del M edio  A m bien te  m ed ian te  la  ley 
penal (E strasburgo , 4 /11/98) estab lece, en  su art. 9o, la  n ecesidad  de regu lar la 
responsab ilidad  penal o adm in istra tiva de las personas ju ríd ica s  p o r los a ten ta
dos am bientales. E sta  perspectiva  de responsab ilizar pena lm en te  a  las perso 
nas ju ríd ica s  en  m ateria  am bien tal se in tensificó  con  las D irectrices 2008 /99 / 
E G  adop tadas p o r el C onsejo  y  el P arlam ento  europeos sobre la  pro tección  
penal del m ed io  am biente. E n  particular, el art. 6o estab lece el d eber de los 
E stados m iem bros de adap ta r sus leg islaciones penales p ara  recep ta r la  re s
p onsab ilidad  pena l de  las personas ju ríd icas.

L a  idea que p rom ueve la  necesidad  de re fo rm as de los ordenam ien tos 
nac iona les para  p rever la  responsab ilidad  pena l de las personas ju ríd ica s  está 
o rien tada  a  de tener el ejercicio  de poder abusivo  de las g randes corporaciones, 
cu y a s  m e ta s  ec o n ó m ic as  m u ch as  v ec es  n o  co in c id e n  c o n  los p lan es  de 
susten tab ilidad  eco lógicos de los gob iernos de los d istin tos p aíses en  donde es
tas em presas operan. C om o hem os dicho, los países subdesarro llados o en v ías 
de p roceso  de desco lon ización  atrav iesan  genera lm en te  estrechez  económ ica  y  
financ iera  que hacen  im perioso  ofrecer la exp lo tac ión  de sus recursos natu ra 
les a  estas g randes corporaciones. N o  en  vano  se h a  d icho  que los Holdings 
tienen  ac tua lm en te  m ucho m ás poder que algunos gob iernos para  dec id ir sobre 
el destino  de sus recursos. Sin em bargo, en  países industria lizados tam bién  se 
p resen tan  los m ism os sín tom as de abuso  de in fluencias en  el trazado  de las 
po líticas púb licas respecto  de la  p ro tección  y  p reservac ión  del am bien te .236

U n a v ía  opcional y  cada  vez  m ás d ifund ida  en el ám bito  del D erecho penal 
de los p a íses eu ropeos h a  sido la  de responsab ilidad  d irec tam en te  a  la persona 
ju ríd ica ,237 aunque tam bién  se escuchan  voces en  su contra , p red icando  la sufi

236 Abadie, “A New Story o f David and Goliath: The Alien Tort Claims Act Gives Victims 
o f Environmental Injustice in the Developing World a Viable Claim against Multinational 
Corporations”, Golden Gate State University Law Review , 2004, págs. 748 y ss.

237 Kelker, “Die Strafbarkeit juristischer Personen unter europáischem Konvergenzdruck”, 
Festschriftfür Volker Krey zum 70. Geburtstagam 9. Julio 2010, Knut Amelung, Hans-Ludwig 
Giinther und Hans-Heiner Kühne (Hrsg.), Kohlhammer, Stuttgart, 2010, págs. 227 y ss.; Stephens, 
“The Amorality o f  Profit: Transnational Corporations and Humans Rights”, Berkeley Journal
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cienc ia  de la aplicación  de sanciones adm inistrativas.238 M ientras que en  el 
D erecho  penal anglosajón  está posib ilidad  cuen ta  con  u n a  acendrada p ráctica  
ju d ic ia l y  legislativa, en los países que in tegran el llam ado D erecho continental 
d icha  opción  ha  pasado  de la abso lu ta  irresponsabilidad  penal de las personas 
ju ríd icas  (societas delinquere non potest) con  fundam ento  en el an tiguo  D e
recho  rom ano ha  posturas m ás conciliadoras que incluyen la  adm isión de m ed i
das sancionatorias de natu ra leza adm in istra tiva o d irec tam ente la  regulación  
exp resa  de esta  fo rm a de responsabilidad . E se sendero  es el que ha  transitado  
desde 1994 el D erecho  penal francés,239 m ientras que o tras leg islaciones com o 
la su iza240 y  la  españo la  han  finalm ente regulado  esta  fo rm a de responsabilidad  
penal de las personas ju ríd icas  (L O  5/2010).

E n  el m arco  de la  U nión europea, el C onsejo  de la U nión  E uropea adoptó  
el 20 de octubre de 1988 la R ecom endación  N° 88/18 proponiendo la regulación 
de la responsab ilidad  penal de las em presas po r los delitos com etidos en  el 
e jercicio  de sus activ idades. E ntre los m otivos de d icha  decisión  sobresalen  el 
núm ero  crecien te  de delitos com etidos en  el m arco de una ac tiv idad  em presa
rial que causa perjuicios a  los individuos y  a  la com unidad, los beneficios econó
m icos ob ten idos po r d ichas ac tiv idades ilícitas y  la  d ificu ltad  que  se p resen ta  
llegado  el caso  de ind iv idualizar a  los responsables de su com isión. E n  este 
docum ento  se inv ita  a  los E stados m iem bros a  adop tar m edidas leg islativas 
para  sancionar penalm ente a  las personas ju ríd icas . L a  responsabilidad  de las 
personas ju ríd icas  estará  estab lecida en función  de los delitos com etidos en  el 
m arco de su activ idad , así com o p o r los ilícitos penales com etidos po r sus in te
g ran tes po r acción  u  om isión  (art. I o).

o f  International Law, 2002, págs. 64 y ss.; Moccia, “Reflexiones sobre los aspectos problemá
ticos de la normativa italiana en materia de criminalidad económica”, págs. 553 y ss.; Gómez- 
Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidadpenal empresarial. Propuestas globales contem
poráneas, Aranzadi, Navarra, 2006, págs. 93 y ss.

238 Zaffaroni, “Reflexiones sobre el Derecho penal ambiental”, pág. 148.
239 Bouloc, “La responsabilité pénale des entreprises en droit franjáis”, Revue internationale 

de droit comparé, 1994, págs. 669 y ss.; Geeroms, “La responsabilité pénale de la personne 
morale: une étude comparative”, Revue internationales de droit comparé, 1996, págs. 533 y ss.

240 Stratenwerth, “Voraussetzungen einer Unternehmenshaftung de lege ferenda”, ZStrR 
2007, págs. 1 y ss.; Heine, “Das kommende Unternehmensstrafrecht (art. 100,"aKrf.)”, ZStrR 
2003, págs. 24 y ss.; Lobsiger, “Unternehmensstrafrecht und Wirtschaftskriminalitat”, ZStrR 
2005, pág. 196.
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E ntre  las m ed idas de natu ra leza  sancionatoria, se prevé la  co ex istencia  de 
una  doble  v ía  p un itiva  consisten te  en  sanciones penales p rop ias y  sanciones 
adm inistrativas. L a responsabilidad de la em presa quedará salvaguardada cuando 
e lla  haya  adop tado  las m ed idas necesarias para  ev itar la  com isión  de delitos y  
su adm inistración  no haya estado im plicada en su com isión. L a  responsabilidad  
de la  persona ju ríd ica  no ex im e de responsabilidad  al e jecu to r individual. Se 
recom ienda la aplicación  de sanciones que van  desde el av iso , la  am onestación , 
el reconocim iento , pasando  p o r las sanciones pecun iarias y  la  confiscación , 
hasta  la  p roh ib ición  de rea lizar determ inadas ac tiv idades, la  revocac ión  de li
cencias, la  rem oción  de los in tegrantes del d irec torio  de adm in istración  h asta  la 
c lausura, reparación  de  las v íctim as y  la  pub licación  de la  sentencia.

P osterio rm ente, el C onsejo  europeo adoptó  el 19 de ju n io  de 1997 un  Se
gundo P ro toco lo  del C onven io  re la tivo  a la P ro tección  de los In tereses F inan 
cieros de las C om unidades eu ropeas (97/C  221/02) en  el que  se d ispone, en  su 
art. 3o, la  responsab ilidad  penal de  las personas ju ríd ica s  en  m ateria  de fraudes, 
co rrupción  ac tiva  y  b lanqueo  de cap ita les com etidos en  su provecho  po r cua l
q u ier persona, sea a  títu lo  ind iv idual o com o parte  de un  ó rgano  de la  persona 
ju ríd ica , que osten te el cargo  d irectivo  de la persona ju ríd ica . E sta  re sponsab i
lidad penal de la persona ju ríd ic a  será d istin ta  a  la  que se a tribuya a  la  persona 
de ex istenc ia  física. P o r su parte , el art. 4 o estab lece u n  cartabón  de sanciones 
con tra  las personas ju ríd ica s  que incluyen  la exclusión  del rég im en  de incenti
vos económ icos públicos, la  p roh ib ición  tem poral o defin itiva  del e jercicio  de 
u n a  determ inada ac tiv idad  com ercial, la  v ig ilancia  ju d ic ia l y  la m ed ida  ju d ic ia l 
de d iso lución .241

L a D ecisión  M arco  2003 /80 /JA I del C onsejo  eu ropeo  del 27 de enero  de 
2003 subrayó  el aum ento  com probado  de las in fracciones con tra  el m edio  am 
b ien te y  su ca rác te r trasnacional, así com o la necesidad  de que los E stados 
m iem bros tip ifican  en  sus ordenam ientos nacionales los aten tados con tra  el 
m ed ioam bien te . E l art. 6o de este instrum ento  in ternacional estab lece la  necesi
dad  de a rm on izar las leg islaciones nacionales para  abarcar la  responsab ilidad  
penal de las personas ju ríd icas . E sta  fo rm a de responsab ilidad  penal quedará 
m ateria lizada  cuando las conductas contam inan tes hayan  sido e jecu tadas en  su 
p ropio  p rovecho  p o r cua lqu ie r persona, sea actuando a  títu lo  ind iv idual o com o 
in tegran te  de un ó rgano  de la  persona ju ríd ica , que osten te un cargo  d irec tivo

241 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, N° C. 221/11, de 19/7/97.
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en el seno de aqué lla  basado  en: a) un poder de represen tación; b) una au to ri
dad  para  adop tar decisiones en  nom bre de d icha persona ju ríd ica ; y  c) una 
au toridad  para  e jercer el contro l en el seno de d icha persona ju ríd ica . E sta  
responsab ilidad  penal de las personas ju ríd icas  abarca adem ás su partic ipación  
en  hechos do losos de terceros y  tam bién  una responsab ilidad  penal basada en 
la  in fracción  de sus deberes de v ig ilancia  y  contro l de  las personas som etidas a 
su au to ridad  que hayan  com etido alguna in fracción  do losa o im prudente de 
natu ra leza  con tam inan te  en provecho  de la  persona ju ríd ica .

E n  el caso alem án, la actual legislación penal no  h a  regulado aún  la respon
sabilidad penal de los entes ju ríd icos, razón po r la  cual la  responsabilidad perso
nal sigue siendo la ún ica  alternativa que se conoce en ese ordenam iento  ju r íd i
co,242 aunque existen  proyectos legislativos para  aceptarla, al m enos de un  m odo 
restring ido .243

En realidad , ex iste una fo rm a de responsabilidad  especial de las em presas 
regu lada  po r el D erecho  contravencional (O W iG ), donde el m odelo  de sancio
nes accesorias a  la  persona ju ríd ica  está  am pliam ente aceptado ,244 aunque la 
satisfacción  de las finalidades po lítico -crim inales de la  pena  de m u lta  ha  sido 
puesta  en  duda.245 S in em bargo, la lucha con tra  las o rganizaciones crim inales

242 Otto, Die Strafbarkeit von Unternehmen und Verbánden, Walter de Gruyter, Berlín, 
New York, 1993, págs. 5 y ss.; Kuhlen, “Grundfragen der strafrechtlichen Produkthaftung”, 
págs. 1144 y ss.; id., “Grundfragen von Compliance und Strafrecht”, Compiiance undStrafrecht, 
Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina (Hrsg.), C. F. Müller, Heidelberg, pág. 7; Lackner/Kühl, StGB- 
K, § 14, marg. la; Fischer, StGB-K, § 14, marg. le; Kelker, “Die Strafbarkeitjuristischer Perso
nen unter europáischem Konvergenzdruck”, págs. 234 y ss.; Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 
157; Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht,marg. 134.

243 Wegner, “Strafrecht für Verbande? Es wird kommen!”, ZRP 1999, págs. 186 y ss.
244 Tiedemann, “Europaisches Gemeinschaftsrecht und Strafrecht”, NJW  1993, pág. 30; 

Alwart, “Strafrechtliche Haftung des Unternehmens - vom Unternehmenstater zum 
Taterunternehmen”, ZStW  105 (1993), págs. 752 y ss.; Mohrenschlager, “Revisión des 
Umweltstrafrechts - 2. Teil”, NStZ 1994, págs. 566 y ss.; Weber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit 
von Bürgermeistern..., págs. 23 y ss.; Lackner/Kühl, StGB-K, § 14, marg. la; Schmidt, “Das 
neue Umweltstrafrecht”, pág. 2519; Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 157; Heinz, “Probleme des 
Umweltstrafrechts im Spiegel der Literatur”, pág. 256. Este autor señala que el proyecto de ley 
sobre delitos ambientales de 1978 regulaba la responsabilidad penal de las personas jurídicas, 
pero dicha propuesta no fue tenida en cuenta en la ley de 1980.

245 Mohrenschlager, “Konzentration des Umweltstrafrechts”, págs. 97 y ss.
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se h a  transfo rm ado  en  el nuevo  horizon te  de la  po lítica  crim inal in ternacional246 
y  así se h a  im puesto  en  la  doctrina a lem ana la n ecesidad  de rev isa r los p resu 
puestos norm ativos sobre los que se asien ta  la  renuncia  a  la  punición  de las 
personas ju ríd icas , en  especial, cuando la em presa  aparece com o una fo rm a de 
“ irresponsabilidad  organ izada” .247

E n cuan to  al C ódigo  penal español, la  re fo rm a im puesta  po r la  LO  5/2010 
h a  regu lado  finalm ente la  responsab ilidad  penal de las personas ju ríd icas  en  el 
nuevo  art. 31 b is. E sta  nueva regu lación  de la  responsab ilidad  penal de las 
personas ju ríd ica s  en  el D erecho  penal españo l guarda  re lación  de afin idad  con 
lo estab lec ido  p o r las au to ridades com unitarias eu ropeas en  to m o  de esta  fo r
m a  de responsab ilidad  social. C om o ocurre  con  el D erecho  penal francés, la 
n u ev a  leg islación  penal españo la  estab lece un rég im en  de excepción  p ara  la 
ap licac ió n  de la responsab ilidad  de las personas ju ríd icas.

E n  princip io , el propio  Estado, las A dm in istraciones públicas territo ria les e 
institucionales, los o rganism os reguladores, las A gencias y  E n tidades públicas, 
los partidos políticos, los sindicatos, las organizaciones internacionales de D ere
cho  p úb lico  y  o tros o rganism os quedan  excep tuados del ám bito  de ap licación  
del citado art. 31 bis. En m ateria de crim inalización, existe un sistem a de numerus 
clausus que determ ina  en  cada caso  el reconocim ien to  de una  responsab ilidad  
de la  perso n a ju ríd ica .

E n  m ateria  am biental, los arts. 3 2 5 ,3 2 6 ,3 2 7  y 328.6  regulan  los tipos bási
cos y  cua lificados de los aten tados con tra  el m edio  am biente , p o r cuya com i
sión tam b ién  se encuen tran  alcanzados los en tes ideales. L a  responsab ilidad

246 Cao, “The Transnational and Subnational in Global Crimes”, Berkeley J. Int. Law, 
2004, págs. 59 y ss.; Stephens, “The Amorality o f  Profit: Transnational Corporations and 
Humans Rights”, págs. 69 y ss.

247 Ostermeyer, “Kollektivschuld im Strafrecht”, ZRP 1971, págs. 75 y ss.; Bongard, 
“Wirtschaftskriminalitat”, ZRP 1971, pág. 248; Volk, “Zur Bestrafung von Unternehmen”, JZ 
1993, págs. 429 y ss.; Krusche, “Umweltpolitik im Spannungsfeld industrieller Interessen und 
gesetzgeberischer Notwendigkeiten”, pág. 304; Hirsch, “Cuestiones acerca de la armonización 
del Derecho penal y del Derecho procesal penal en la Unión Europea”, Estudios sobre Justicia 
Penal. Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, David Baigún et al., Editores del Puerto, Buenos 
Aires, 2005, págs. 663 y ss. Este autor distingue la posibilidad teórica de responsabilizar 
penalmente a las empresas de su necesidad político criminal. Así concluye que en razón de las 
experiencias cosechadas en otros países, por ejemplo, Países Bajos, Francia y Finlandia, dicha 
propuesta de incriminar a las personas jurídicas se ha demostrado como insuficiente.



106 Gustavo Eduardo A boso

penal de una persona ju ríd ica  dem anda la  p resencia de ciertas ex igencias no r
m ativas: a) lo in justo penal debe h acer sido com etido po r el represen tan te , ad 
m inistrados de hecho  o de derecho , o em pleado  con  facu ltad  para  ob ligar la 
persona ju ríd ica ; o b ien  b) em pleados som etidos a la  autoridad de los anteriores, 
o b ien  que hayan  pod ido  com etido  el delito  p o r ausencia  del debido contro l.248

E n el m arco de los delitos am bientales, el art. 327 regu la  al m ism o tiem po 
distin tas sanciones penales ap licab les a  las personas ju ríd icas  en función  de lo 
p rev isto  po r el art. 31 bis de ese  cuerpo norm ativo. A sí pues, se fija  la  im posi
ción  de la p en a  de m ulta, cuya cuantifícación  dependerá de la g ravedad  del 
hecho com etido  p o r la persona física  que ac túa en su nom bre o represen tación .

En este aspecto, se discute la necesidad  de que existe una  coincidencia 
necesaria entre los postulados de la doctrina y  las necesidades político-crim inales 
seguidas po r el legislador al m om ento  de regular la responsabilidad penal de las 
personas ju ríd icas. A l respecto  existen en la  doctrina alem ana propuestas de de
sarrollar presupuestos propios para  la  atribución de responsabilidad penal de las 
personas ju ríd icas que no deben seguir necesariam ente los fundam entos norm a
tivos de una teo ría  del delito concebida sobre la base de la conducta hum ana.249

Sin em bargo, los detractores de esta  posib ilidad  arguyen  con  buenos fun
dam entos que la  capacidad  de acción ,250 el p rincip io  de cu lpab ilidad251 y  la 
finalidad  de la  p en a  restringen  la  posib ilidad  de abarcar una  responsab ilidad  
penal de las personas ju ríd icas  de la m ano de una teo ría  del delito  basada en 
una  concepción  natu ra lística  del su jeto  en  el D erecho  penal. E stas insuficien
cias de una  capacidad  prop ia  de acción  y  de cu lpab ilidad  pre tender flanquearse 
acudiendo  al argum ento  de una  “teo ría  de la rep resen tación” o de “alter- ego” 
en  el D erecho  anglosajón  que p red ica  en  defin itiva ju s tif ic a r la atribución  de 
responsabilidad  a  los entes ideales m edian te la  aporía  de una acción y  cu lpab i
lidad de otro, en  este  caso, de los in tegran tes del órgano  social bajo  cuya d irec
ción  y  gobierno  se m an ifiesta  la persona ju ríd ica .252

248 Muñoz Conde/López Peregrin/García Álvarez, Manual de derecho penal ambiental, 
págs. 239 y ss.

249 Vogel, “Unrecht und Schuld in einem Untemehmensstrafrecht”, StrV2012, págs. 427 y ss.
250 Cerezo Mir, Derecho penal, págs. 367 y ss.
251 Kelker, “Die Strafbarkeit juristischer Personen unter europaischem Konvergenzdruck”, 

págs. 245 y ss.
252 Schünemann, “Die aktuelle Forderung eines Verbandsstrafrechts. Ein kriminalpolitíscher Zombie”, 

ZIS 2014, págs. 1 y ss.; Móhrenschlager, “Revisión des Umweltstrafrechts - 2. Teil”, pág. 569.
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E xisten  otros m odelos de atribución  de responsabilidad  cuyo centro  de g ra
vedad  p asa  p o r d istingu ir la im putación individual de la colectiva. En este sen ti
do, se p ropone considerar m etodo lóg icam ente tan to  la  responsab ilidad  ind iv i
dual com o la responsab ilidad  co lec tiva com o categorías fam iliarm ente sem e
jan tes . L a  responsab ilidad  penal individual aparece en  rea lid ad  com o una lim i
tación , y a  que ex isten  acciones ind iv iduales que valo radas de m odo indepen
d ien te  no  serían  capaces de explicar ciertas m an ifestaciones delictivas, po r 
ejem plo , la partic ipación  de un  individuo en  una  m anifestación  o en  el quebran
tam ien to  de la paz  pública . E n  estos casos, en  las acc iones co lec tivas que d e
ben  ser e jecu tadas de m odo  com prensib le p o r personas ind iv iduales, no  s iem 
pre es sencillo  exp licar el porqué de atribu irle  de m odo  acep tab le  al su jeto  ind i
v idual parc ia lm en te  d icho  hecho en  com paración  con  la  ac tuación  co lec tiva  
abstracta. L o  m ism o ocurre  cuando pensam os en una organ ización  crim inal y  la 
d ificu ltad  que se p resen ta  al atribuirle al in tegran te individual los fines crim ina
les asum idos p o r la  asociación .253

En el cam po del D erecho penal em presarial puede observarse con m ayor 
sencillez las dificultades que atraviesa un  m odelo  de im putación individual. D i
chas dificultades pretenden allanarse m ediante el recurso  de la atribución de res
ponsabilidad penal al directivo o titu lar de la em presa, pero ello no deja de ser un 
recurso tram poso  po r la estrechez que presen ta esta form a de atribución de res
ponsabilidad. Tam poco se sim plifica esta cuestión  al recurrir a  una posición  de 
garante am plia com o la prevista por el § 130 OWiG, que pretende responsabilizar 
al titu lar de la explotación po r la infracción de un deber de vig ilancia.254

253 Súarez González, “Organización delictiva, comisión concertada u organizada”, Homenaje 
al profesor Dr. Gonzalo Rodríguez Mourullo, Thomson Civitas, Navarra, 2005, págs. 1771 y ss.

254 Alwart, “Strafrechtliche Haftung des Unternehmens - vom Untemehmenstáter zum 
Taterunternehmen”, págs. 758 y ss; Odersky/Brodersen, “Empfehlen sich Ánderungen des 
strafrechtlichen Umweltschutzes insbesondere in Verbindung mit dem Verwaltungsrecht? Bericht 
über die Verhandlungen der Strafrechtlichen Abteilung des 57. Deutschen Juristentages in Mainz”, 
ZRP 1988, pág. 478; Seelmann, “Atypische Zurechnungsstrukturen im Umweltstraffecht”, pág. 
1262; Weber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Bürgermeistern..., págs. 27 y ss. Este autor se 
refiere a la responsabilidad penal y contravencional del funcionario público a cargo de un órgano 
administrativo público. A l respecto, Sammüller-Gradl, Die Zurechnungsproblematik ais 
EJfektivitátshindernis im Deutschen Umweltstrafrecht, Untersuchung im Hinblick auf das Rechtsgut 
der Umweltdelikte, Schriften zum Strafrecht, Bd. 271, Duncker & Humblot, Berlín, 2015, págs. 22 
y ss. Esta autora señala que la reforma operada en el ámbito del Derecho contravención alemán
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U n a perspectiva d istin ta  es la que parte  de una concepción  constructiv ista  
de au torresponsabilidad  penal de las em presas. En prim er térm ino , asum e que 
los presupuestos norm ativos de la teo ría  del delito  están  pensados y  desarro lla
dos en  función  del individuo, cond ición  que im pone un  cam bio de paradigm a. 
Este cam bio de paradigm a está dado por la selección de un m odelo constructivista 
basado  en  la co rrien te  ep is tem ológ ica de la  teo ría  de los sistem as sociales 
au topo iéticos (L uhm ann). D esde esta  perspectiva son varios los sistem as que 
gozan de una  especial au to rreferencialidad , es decir, la  capacidad  de rep rodu
cirse  a  sí m ism os a  p artir de sus p ropios productos. D icha cualidad  puede ob
servarse en  la persona, el D erecho  y  la  em presa. S in em bargo, debe m atizarse  
acá  con  la idea de que d ichos sistem as sean autopoiéticos no sign ifica que 
procedan  de la m ism a m anera al au torreferenciarse. L a  persona hum ana es un 
sistem a psíqu ico  que se rep roduce con  base en  la  conciencia, la o rganización  
em presaria l hace lo propio  sobre la  base de decisiones, m ientras que el D ere
cho  es un  sistem a social funcional cuya p roducción  tiene lugar de la  m ano de 
com unicaciones ju ríd icas.

S in  p e r ju ic io  d e  lo  d ic h o ,  d e b e  a c la r a r s e  q u e  la  c a p a c id a d  de  
au to rreferenciarse  es idén tica en tre los d istin tos sistem as, sin que queja  esta
b lecer d istinc iones o grados en tre  ellos, siendo necesario  com o presupuesto  
m ín im o superar cierto  um bral de com plejidad  in terno .255 En este contex to , se 
reconoce que el sistem a de organ ización  em presarial ha  adquirido  en  las socie
dades m odernas una  im portancia m ayúscu la  com o actores de los p rocesos so
ciales y  económ icos, así pues se hab la  de una  ciudadan ía  em presaria l y  el con 
cepto  del c iudadano  corporativo  fiel al D erecho . Este concepto  tiene u n a  v er
tien te  form al que se traduce en  el deber de institucionalizar una cu ltu ra  em pre
sarial de fidelidad  al D erecho, ob jetivo  que se logra m edian te la asunción  de 
p rácticas o p rocesos ajustados a  D erecho  y  el desarro llo  de una  cu ltu ra  co rpo
ra tiv a  o em presarial que se v incu la  con la  im posic ión  de sanciones a  d ichas 
o rganizaciones. L a  vertien te  m ateria l se ocupa de aquellas em presas que parti
cipan  en los asuntos públicos al poner el acento  en  la ciudadanía  em presarial.

permitió solucionar ciertos déficit de imputación que se presentaban con la intermediación de una 
personajurídica en la comisión de infracciones económicas de dicha naturaleza. El § 130 OWiG 
extendió la responsabilidad contravencional de los directivos de las empresas por la violación de 
sus deberes de cuidado respecto de la conducta de sus subordinados.

255 Gómez- Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial, págs. 98 y ss.



Derecho penal y medio ambiente. Cuestiones dogmáticas básicas en... 109

L as o rgan izaciones em presaria les partic ipan  pau latinam ente m ás en  el p roceso  
de fo rm ación  de norm as sociales y  ju ríd icas . L a im posic ión  de pena  a  u n a  em 
p resa  com o sistem a organ izacional tien e  sen tido  cuando e lla  h a  partic ipado  de 
d icho  p roceso  de fo rm ación  de la no rm a ap licada.256

E n nuestro  país, la  responsab ilidad  penal de las personas ju ríd icas  ha  reco 
rrido  un  cam ino  p rog resivo  que va  desde la to ta l im punidad  hasta  su reconoci
m iento  gradual, en  especial, según a lgunos autores, con  la  ú ltim a re fo rm a in tro
ducida  p o r la ley 26.683 al incorporar el art. 304 al C ódigo  penal. E ste artícu lo  
tien e  un ám bito  de ap licación  lim itado a  los a ten tados con tra  el o rden  económ i
co y  financiero , pero  tam bién  en  leyes especiales esta  fo rm a de responsab ilidad  
ha  sido  adm itid a  p o r lo general. P royec tos de C ódigo  P enal com o los de 1937, 
1941, 1951 y  el A ntep royecto  de 2013 han  sido o rien tados hac ia  la  acep tación  
de esta form a de responsabilidad social. Las leyes 20680 (abastecim iento), 25156 
(de fen sa  de la  com petencia), 22415 (C ódigo  aduanero), 23554 (defensa  nac io 
nal) se re fieren  de m odo  p articu la r a  d icha  responsab ilidad , m ientras que o tras 
leyes han  regu lado  figuras especiales para  a tribu irle  d ich a  responsab ilidad  so
cial, así, p o r e jem plo , las leyes 13985 (delitos con tra  la  seguridad  de la  N ación), 
19359 (R ég im en  penal cam biario ) y  24192 (R ég im en  con tra  la  v io len c ia  en 
espectácu los deportivos).257

D esde el pun to  de v is ta  de los fines de la  pena, un sec to r de la  doctrina  h a  
subrayado  que  las penas pecun iarias im puestas a  las em presas com o conse
cuencia  de su ac tu a r ilíc ito  cum plen  con  los fines preven tivos generales y  espe
ciales que com únm en te  se le asigna  a aqué llas.258 L a satisfacción  de la  p en a  de 
m u lta  o b liga  a  la  em presa  a readecuar su p rop ia  organ ización , estrech ar los 
con tro les in ternos y  aum en tar los pro toco los de v ig ilan c ia  sobre las tareas de
sarro lladas p o r sus em pleados.

U na segunda v ía  a lternativa  se ub ica  en  el p lano  norm ativo  de los D ere
chos adm in istra tivo  y  societario  al p ro poner d irec tam ente la revocación  de la 
au to rización  p ara  op erar a  las sociedades industria les y  com erciales que hayan

256 Gómez- Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidadpenal empresarial, págs. 103 y ss.
257 Aboso/Abraldes, Responsabilidad de las personas jurídicas en Derecho penal, Bdef, 

Buenos Aires-Montevideo, 2000, págs. 102 y ss.
258 Hirsch, “Cuestiones acerca de la armonización del Derecho penal y del Derecho proce

sal penal en la Unión Europea”, pág. 664.
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incurrido  en negligencia  en la  producción  de daños am bientales.259 L a revoca
ción  de una au torización  no debe confundirse  con  la  ex tinción  de la  persona 
ju ríd ica260 com o sanción adm inistrativa, sino tan  solo se le veda la posibilidad de 
in tervenir en un ám bito determ inado del proceso económ ico. E sta segunda v ía 
está asociada, por lo general, a  la aplicación de m edidas de naturaleza preventiva 
y  sancionatoria que ha sido criticada especialm ente por operar con  un sistem a de 
atribución de responsabilidad d iferenciado  al regulado  para  los ind iv iduos.261

E l D erecho  contravencional tam bién  h a  sido u n a  v ía  ensayada para  la  de
term inación  de la  responsabilidad  de las personas ju ríd icas  y  la  aplicación  de 
sanciones. A l respecto, puede decirse que los partidarios de rechazar la  re s
ponsab ilidad  penal de las personas ju ríd icas  no  p lan tean  objeciones al recurso  
de acud ir al D erecho  con travencional para  sancionarlas, pero en ese trám ite 
parecen  obv iar que las figuras con travencionales tam bién  pertenecen  al siste
m a  del D erecho  penal y  que la  d istinc ión  fundam ental en tre los delitos y  las 
sanciones adm inistrativas se circunscribe a u n a  d iferenciación  cuan tita tiva.262 
L a corrien te  doctrinaria  que parte  de la  p rem isa  de una  d istinc ión  de delitos 
natu ra les de delitos artific ia les o form ales no  puede com partirse. Tanto en  los 
delitos com o en  los ilícitos adm inistra tivos habrá de reconocerse la  ex istencia  
de un  in justo  m ateria l g raduable en  su form a de afectac ión  del b ien  ju ríd ico . 
M ien tras que las in fracciones penales se carac terizan  por un m ayor grado de 
in justo m ateria l, las adm inistrativas lo harán  po r su grado m enor. P o r ello, no es 
correcto ni convincente afirm ar que los ilícitos adm inistrativos no tu telan  bienes 
ju ríd ico s, de lo contrario , la d istinc ión  de las p ropios tipos adm inistrativos de

259 Crusto, “GreenBusiness; Should We Revoke Corporate Charters for Environmental 
Violations?”, Lduisiana Law Review. 2002-2003, págs. 189 y ss.

260 Crusto, “Green Business; Should We Revoke Corporate Charters for Environmental 
Violations?”, pág. 191.

261 Hirsch, “Cuestiones acerca.de la armonización del Derecho penal y del Derecho proce
sal penal en la Unión Europea”, pág. 665.

262 Roxin, Strafrecht, AT, Bd. I, § 2, marg. 60 y § 2/97ss.; Cerezo Mir, “Los delitos de 
peligro abstracto en el ámbito del derecho penal del riesgo”, pág. 59; id., Derecho penal, pág. 45; 
Gimbemat Ordeig, Presentación del libro de la Teoría del bien jurídico, Hefendehl (ed.), Marcial 
Pons, Madrid, 2007, pág. 17; Schünemann, “Die Regeln der Technik im Strafrecht”, pág. 371; 
Kindhauser, “Rechtsgüterschutz durch Gefahrdungsdelikte”,pagí. 252 y ss.; Hirsch, “Cuestio
nes acerca de la armonización del derecho penal y del derecho procesal penal en la Unión 
Europea”, pág. 664; Terradillos Basoco, “Protección penal del medio ambiente en el nuevo 
Código Penal español...”, pág. 305; Cury Urzúa, “Contribución político-criminal al estudio de
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natu ra leza sancionatoria  sería  una tarea  indisoluble, y a  que ellas consistirían , en 
defin itiva, en  la m era  desobed iencia  de la  ley  o la  au to ridad  adm in istra tiva.263 
E sto  ú ltim o  ten d rá  re levancia  práctica  a  la luz del p rincip io  de la  p roh ib ición  de 
la dob le  im putación  (ne bis in ídem).

E n sín tesis, partiendo  de la  realidad  em pírica  sobre la  que se p royecta  
nuestro  estudio , no  caben  dudas que las em presas tienen  m ay o r vocación  para  
la  com isión  de delitos am bientales. L a  L ey  24051 p rio riza  en  este sen tido  la 
producción , el tratam iento , el transporte y  la elim inación de residuos peligrosos. 
E ste  tip o  de ac tiv idades, p o r su n a tu ra leza  y  envergadura, sólo puede ser lleva
do a  cabo  p o r las em presas. E l art. 57 de esta  ley d ispone u n a  responsab ilidad  
acceso ria  de los d irec tivos p o r los ilíc itos am bien tales com etidos en  el m arco  
del funcionam ien to  de d ichas em presas. Si b ien  la responsabilidad  penal ind iv i
dual de los in tegran tes del d irectorio  encargado  de la  adm in istración  y  contro l 
de las sociedades com erciales que se ocupan  del tra tam ien to  de los residuos 
pelig rosos está  deb idam ente abarcada  con  esta  no rm a penal, lo  cierto  es que la 
em presa  puede d iseñar un  m étodo  sencillo  de renovación  de au toridades para  
so rtear la responsab ilidad  penal po r la com isión  de daños am bientales. E n  con
secuencia, ta l m ecan ism o de sustituc ión  de au to ridades sociales de u n a  em pre
sa puede conducir a  la  llam ada “ irresponsab ilidad  o rgan izada” . En m ateria  de 
delitos am bien tales, la  punición  de las personas ju ríd ica s  aparece com o una 
a lte rn a tiv a  posib le  y  necesaria . H em os v isto  que num erosas leyes recep tan  
esta  fo rm a de  responsab ilidad  social y  que u n a  de las ú ltim as refo rm as al C ó d i
go penal d irec tam ente le h a  abierto  las puertas a esta  fo rm a especial de re s
ponsab ilidad  en  m ateria  de delitos económ icos.

E x iste  una re lación  d isonante en tre la d octrina  y  la  po lítica  crim inal en  el 
ám bito  in ternacional. F ren te  a la inveterada resistenc ia  de un  sector de la doc
trina, en  la ac tualidad  la  g ran  m ayoría  de las leg islaciones penales europeas han 
renunciado  al p rincip io  rom anista  “ societas delinquere non  po test” al regu la r la 
resp o n sab ilid ad  pena l de las personas ju ríd icas . U n  fac to r determ inan te  p ara

los delitos de funcionarios (Descriminalización y Administrativización)”, Revista Chilena de 
Derecho, 1986, pág. 303. En la doctrina administrativista campea la opinión contraria, Linares, 
Derecho administrativo, págs. 451 y ss. En especial este autor menciona que en las contraven
ciones el dolo o la culpa se presumen, aunque existen notorias excepciones, Marienhoff, Tratado 
de derecho administrativo, t. IV, págs. 601 y ss. Esta distinción cuantitativa basada en la menor 
cantidad de lo injusto de las contravenciones ha sido adoptada por el BVerfGE 27, 18 y ss. Al 
respecto, Lackner/Kühl, StGB-K, vor § 13, marg 5.



112 Gustavo Eduardo A boso

este cam bio  de parad igm a h a  sido sin  lugar a  dudas las p resiones ejercidas 
desde los centros de decisión  de las au toridades com unitarias en  aras de arm o
n izar las leg islaciones nacionales a  los cánones estab lecidos p o r los tratados, 
convenios y  d irectrices en  el ám bito  de la lucha con tra  la  crim inalidad  am bien
tal, en  particular, y  la  crim inalidad  organizada en  general. A sí pues, tan to  países 
com o E spaña, Italia, Suiza, A ustria, H ungría, Polonia, Luxem burgo, entre otros, 
se han  sum ado a  la aceptación  y  la  regu lación  de la responsab ilidad  penal de las 
personas ju ríd icas  en consonancia  con  los países que in tegran el C om m on Law  
y  el D erecho  francés desde 1994.

11. La responsabilidad penal de los funcionarios autorizantes

Por lo general existe un am plio consenso sobre la adm isión de la  responsabi
lidad penal de los funcionarios públicos com petentes po r los atentados al m edio 
am biente en los casos que haya m ediado una conducta dolosa o im prudente en el 
ejercicio de sus funciones.263 264 En realidad, los problem as surgen cuando se trata 
de buscar un fundam ento norm ativo para d icha responsabilidad penal, es decir, si 
basta afirm ar que el funcionario público  que actuó en infracción de sus deberes 
funcionales debe ser responsabilizado a  título de autor de la contam inación produ
cida por un tercero, o m ás bien  aquél debería responder tan sólo com o partícipe 
de ese ilícito penal, incluso negar am bos extrem os y  declararlo  im pune.

D entro  de las técn icas leg isla tivas pueden  reconocerse dos vertien tes en 
m ateria  de responsabilidad  penal de los funcionarios públicos po r los daños 
am bientales: en  prim er lugar, leg islaciones com o la española, regu lan  de m odo 
au tónom o una responsabilidad  especial del funcionario  público  com peten te  en

263 Cerezo Mir, Derecho penal, pág. 45. Niega una distinción cuantitativa de los ilícitos 
penales de los ilícitos administrativos al afirmar que dicha distinción es pretípica u ontológica, 
Torio López, “Los delitos de peligro hipotético...”, pág. 826. Sobre esta propuesta, Lange, “Der 
Strafgesetzgeber und die Schuldlehre: Zugleich ein Beitrag zum Unrechtsbegriff bei den 
Zuwiderhandlungen”, JZ  1956, págs. 77 y ss.

264 Gimbemat Ordeig, “¿Las exigencias dogmáticas fundamentales hasta ahora vigentes de 
una parte general son idóneas para satisfacer la actual situación de la criminalidad, de la medición 
de la pena y del sistema de sanciones”, págs. 60 y ss.; Weber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit 
von Bürgermeistern..., págs. 20 y ss.
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m ateria  am bien tal po r la in fracción  de sus deberes funcionales específicos (art. 
329).265. P o r el otro  lado, leg islaciones com o la a lem ana y  la  arg en tin a  no  regu 
lan d irec tam ente una responsabilidad  penal especial del funcionario  público  po r 
los a ten tados con tra  el m edio  am bien te .266 Sin em bargo, en  los p royectos de ley 
p ara  re fo rm ar los delitos am bien tales en  el D erecho  penal a lem án  se han  levan
tad o  voces sobre la  conven iencia  de d icha inclusión  específica .267

En consecuencia , la inex istencia  de una cláusu la  de responsab ilidad  de los 
funcionarios com peten tes en  la  leg islación  penal am biental a rg en tin a  no deja  
exped ito  o tro  sendero  que recu rrir a las reg las de la  partic ipación  en  general 
(arts. 45 y  ss.), sum ado a  la  responsab ilidad  prop ia  del funcionario  p úb lico  ac 
tuan te  d erivada  de la v io lac ión  de los deberes a su cargo y /o  de la eventual 
com isión  de un  delito  de cohecho , tráfico  de in fluencias o exacciones ilegales.

E n  el caso  de que la em presa  contam inan te  perteneciese al E stado  o se 
tra tase  de u n a  sociedad  m ix ta  de cap ita les públicos y  p rivados, el art. 57 (la  
c láusu la  del ac tuar po r o tro) cobra  re levancia  en  este  aspecto  p ara  determ inar 
las responsab ilidades de los funcionarios públicos nacionales, p rov incia les o 
m unicipales que hayan partic ipado de la dirección, adm inistración o supervisión 
de d icha  sociedad  pública.

E n  el m arco  de la  responsab ilidad  penal de los funcionarios púb licos con  
com petencia  en  m ateria  am biental, uno de los principales p rob lem as es el de la 
co rrupción . P o r lo general, las situaciones de cohecho y  exacciones ilegales 
son  harto  frecuen tes en  este tipo  de activ idades, y a  que el func ionario  am bien 
tal tiene  la facu ltad  y  el po d er de decisión  sobre la  concesión  de perm isos y  
au to rizaciones en  lo re la tivo  al tra tam ien to  de residuos pelig rosos. En conse
cuencia , h ab lar de una responsab ilidad  penal del funcionario  púb lico  ob liga  de 
m odo  inexorable  al in terlocu to r a ana lizar los casos de co rrupción  en  el ejerci-

265 Terradillos Basoco, “Responsabilidad del funcionario público en delitos relativos a la 
ordenación del territorio y la protección penal del patrimonio histórico y del medio ambiente”, 
págs. 311 y ss.

266 Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, marg. 124 y ss.
267 Immel, “D ie N otw endigkeit eines Sondertatbestandes im Umweltstrafrecht - 

Umweltuntreue”, ZRP 1989, págs. 105 y ss. Sobre el desarrollo de las reformas y la propuesta 
de Triffterers en la 18. StRÁndG de incorporar un precepto especial para dicha responsabilidad 
penal del funcionario público, Steindorf, Umweltstrafrecht, § 324, marg. 52 y ss.; Michalke, 
Umweltstrafsachen, 2, Aufl., Müller, Heidelberg, 2000, marg. 53; Saliger, Umweltstrafrecht, 
marg. 174.
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cío  de la  función pública. Sabido es que la co rrupción  pasiva es un delito  de 
partic ipación  necesaria , y a  que es m enester que el em presario  haya entregado 
d inero  u  o frecido  u n a  prom esa económ ica al funcionario  actuante p ara  hacer, 
to le ra r o dejar de hacer a lgo  re lativo  a  sus funciones.

N o  cabe du d a que los funcionarios encargados de la concesión  de au to ri
zaciones, perm isos o hab ilitaciones p ara  el tra tam ien to  de los residuos tóxicos, 
o del p ropio  contro l de las em presas generadoras de d ichos residuos cum plen  
un  papel preponderan te en  la  pro tección  del m edio  am biente. Es la au toridad  de 
aplicación  la  que debe determ inar cuándo y  bajo  qué condiciones se debe p er
m itir la  elim inación  de desechos peligrosos. En este tóp ico  surge com o necesa
rio  d elim ita r la responsabilidad  penal de d ichos funcionarios con com petencia  
en esta  m ateria  en la  contam inación  del am biente en  general.

Si un  funcionario  au toriza de m odo irregular una fáb rica  generadora de 
residuos tóx icos o una em presa em isora de gases peligrosos, se p lan tea  en  el 
cam po del D erecho  penal el in terrogante de determ inar el grado de responsab i
lidad de d icho funcionario  en la  com isión  de delitos con tra  el m edio  am biente 
p o r parte  de terceros.

En u n a  p rim era  ap roxim ación  parecería  que la  responsabilidad  del funcio 
nario  que au to rizó  un a  elim inación  de residuos o em isiones con capacidad  para  
poner en  peligro  la  salud de la  población  o e l am biente en  general pod ría  estar 
restringida a su propio conducta dolosa o im prudente, pero  la intervención dolosa 
de terceros y  sus consecuencias nocivas, en este caso  el titu la r de la  em presa 
co n tam in an te , n o  p o d ría  se rle  a tr ib u id a  p o r  a p lic a c ió n  del p rin c ip io  de 
au torresponsab ilidad  p o r los propios actos.

P or lo dem ás, la ac tuación  del titu la r de la  em presa que con tam ina bajo  el 
ausp icio  de una  au to rización  cuya ilegalidad  desconoce, conduciría  a  ex im irlo  
de responsabilidad penal, pero por aplicación del principio de accesoriedad lim i
tado, el funcionario  no podría  ser castigado com o partíc ipe de un hecho atíp ico  
o ju s tif ic ad o .268 E n este supuesto, estam os partiendo  de la p rem isa que no ex is
te  una  co lusión  en tre  el funcionario  y  el em presario  contam inante, y a  que bien  
puede suceder que el funcionario  haya om itido  realizar de m odo im prudente los

268Hom, “Strafbares Fehlverhalten von Genehmigungs- undAufsichtsbehórden?”, pág. 1; 
Arzt/Weber/I leinrich/Hilgendorf, Strafrecht, BT, § 41, marg. 40; Michalke, Umweltstrafsachen, 
marg. 55.
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con tro les necesario s para  d e term inar el g rado  de pelig rosidad  de los residuos 
elim inados o  de los gases em itidos p o r la p ro p ia  activ idad  de la  em presa.

Esto últim o es lo que ocurrió en el “Alkem-FalF y  el funcionam iento de una 
p lanta de energía atóm ica que fue pre-autorizada a  seguir funcionando sin atender 
al hecho de que la nueva regulación en esa m ateria se había m odificado y, por ende, 
dicho establecim iento atóm ico no cum plía con la norm ativa vigente. E l funcionario 
fue absuelto por dicha autorización para seguir funcionando, por entender que no 
había actuado de m odo doloso al desconocer la aritijuridicidad de su conducta.269

C om o u n a  prim era conclusión debem os señalar que los delitos de funciona
rio  público  regulados en nuestro D erecho positivo  no resultan adecuados para 
abarcar en su debida d im ensión la gravedad de lo injusto m aterial de estos delitos 
con tra  el m edio  am biente. Los delitos de cohecho, exacciones, infracción de los 
deberes de funcionario  público u  om isión de denuncia dem uestran  un déficit del 
conten ido  m ateria l de lo injusto en  relación con los atentados am bientales.

L a  om isión  dolosa de realizar inspecciones o asentar las irregularidades de
tectadas en contravención a  la  ley am biental, o d irectam ente de o torgar una auto
rización am biental a  quien no reúne las condiciones objetivas exigidas por la ley o 
los reglam entos, no logran ser alcanzadas en toda su expresión lesiva con los tipos 
penales que castigan la infidelidad en  el ejercicio de las funciones públicas.

E n  el caso  del cohecho o las exacciones ilegales, dichas conductas se agotan  
con  la en trega del dinero ofrecido o solicitado, m ientras que la om isión de los 
deberes de funcionario  público se consum a con su m ero incum plim iento, pero  en 
los daños am bientales la infracción de los deberes especiales a  cargo del funcio
nario  am biental tiene una  especial incidencia en  la posib ilidad de evitarlos.270

D esde la  teo ría  del dom in io  del hecho, un sec to r im portan te de la  doctrina  
h a  en tend ido  que los delitos am bien tales pueden  ser com etidos m ed ian te  las 
reg las del crite rio  del dom inio  del hecho .271 E l funcionario  que determ ina  m e

269 LG Hanau, NJW  1988, 571ss.; Michalke, Umweltstrafsachen, marg. 56; Eidam, 
Unternehmen und Strafe, Kap. 7, marg. 308.

270 Terradillos Basoco, “Responsabilidad del funcionario público en delitos relativos a la 
ordenación del territorio y la protección penal del patrimonio histórico y del medio ambiente”, 
EPC, 1997, págs. 326 y ss.

271 Winkelbauer, “Die strafrechtliche Verantwortung vonAmtstragem im Umweltstrafrecht”, 
NStZ  1986, pág. 150; Breuer, D er Im- und Export von Abfállen innerhalb der Europáischen 
Union aus umweltstrafrechtlicher Sicht, pág. 158.



116 Gustavo Eduardo A boso

diante la in term ediación  de un  tercero , po r ejem plo , el titu la r de la explo tación  
com ercial o industrial, la contam inación  am biental pod rá  serle atribu ido  dicho 
resu ltado  en  ca lidad  de au tor (m ediato).

E n  el ám bito  de los daños am bientales, la  so lución  de la au to ría  m ed ia ta  
aparece frecuentem ente citada en  los casos donde el funcionario  com peten te  
concede de m odo in tencional una au torización  adm in istra tiva ilícita para  verter 
residuos pelig rosos en un lugar determ inado, cuando ello resu lta  contrario  a  la 
ley adm in istra tiva aplicable .272 E n este caso, el funcionario  deberá responder 
en  ca lidad  de au to r m ediato  a través de un  instrum ento  que ac túa  de m odo 
ju s tif ic ad o .273 L a au torización  ilegal conced ida  al em presario  para v erte r re s i
duos peligrosos en  el am biente excluye la  antijurid icidad de la  conducta de con
tam inación  típ ica. E l funcionario  crea una  situación  de excepción  y  así ap rove
ch a  la posición  de dom inio  que tiene sobre el desarro llo  del hecho.

En la ju risp rudenc ia  alem ana, la au to ría  m ediata fue u tilizada para  a tribu ir
le al fu n c io n a rio  p ú b lic o  c o m p e te n te  en  m a te r ia  a m b ie n ta l q u e  o to rg ó  
dolosam ente una  au torización  m ateria lm ente  an tiju ríd ica  para re localizar un 
depósito  de residuos peligrosos,274 aunque no siem pre fue la so lución adop tada 
po r la  doctrina cuando se tra ta  de delitos especiales propios, po r ejem plo , cuan
do el destinatario  de la  norm a es el titu la r de la  em presa.275

En este caso se ju zg ó  la conducta de un  funcionario  am biental que autorizó  
el traslado  de residuos peligrosos de  u n  lugar a  o tro, pese a  que la ca lificación

272 Randt, Mittelbare Taterschaft durch Schajfung von Rechtfertigungslagen. págs. 101 y 
ss.; Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, marg. 127 ( Wissensherrschaft); Rogall, “Die Duldung im 
Umweltstrafrecht”, NJW  1995, págs. 924 y ss.; Rudolphi, “Primat des Strafrechts im 
Umweltschutz?..”, págs. 198 y ss.; Rengier, Strafrecht, BT II, § 47, marg. 24; Schmidt, “Das 
neue Umweltstrafrecht”, pág. 2516; Winkelbauer, “Die strafrechtliche Verantwortung von 
Amtstrágern im Umweltstrafrecht”, pág. 150; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, BT, 
§41, marg. 42; Kindháuser, LPK-StGB, § 324, marg. 13.

273 Murmann, Grundkurs Strafrecht, § 27, marg. 33; NK-StGB- Ransiek, § 324, marg. 74; 
Schmidt, “Das neue Umweltstrafrecht”, pág. 2516.

274 BGH 2 StR 321/93, decisión del 3/11/93 (LG Darmstadt) [BGHSt 39, 381; NJW 1994, 
670; NStZ 1994, 432; StV 1994, 316]. En este sentido, Geisler, “Strafbarkeit von Amtstrágern 
im Umweltrecht”, NJW  1982, pág. 12; Kirchner, Die Unterlassungshaftung bei rechtmá?igem  
Vorverhalten im Umweltstrafrecht. Zugleich ein Pládoyer für eine Einschránkung der 
Garantenpflicht bei vorsatzlichem Dazwischentreten Dritter, Osnabrücker Abhandlungen zum 
gesamten Wirtschaftsstrafrecht 1, V&R unipress, Góttingen, 2003, pág. 31.

275 Geisler, “Strafbarkeit von Amtstrágern im Umweltrecht”, págs. 11 y ss.; Arzt/Weber/ 
Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, BT, § 41, marg. 48.
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de d ichos residuos im pedía d icha traslac ión . E l B G H  aplicó  al caso  la  teo ría  de 
la  “barre ra  ju ríd ic a ” (Rechtsschranke)276 para  la  determ inación  de la  p ro d u c
ción  del resu ltado  lesivo típico, y a  que la  au torización  an tiju ríd ica o to rgada po r 
el func ionario  púb lico  provocó que  el titu la r de la em presa  p roced iera  al tras la 
do de los residuos peligrosos a  un  depósito  inadecuado  para  d icha ca tego ría  de 
desechos. E l dom inio del hecho del funcionario público se fundam enta, de acuer
do  a  esto , en  que la  concesión  del perm iso  resu lta  ser de term inan te  p ara  el 
tras lado  de los residuos peligrosos, y a  que el e jecu to r cuen ta  con  que su con 
ducta  está  ju s tif ic ad a .277

Sin em bargo , es ta  postu ra  ha  sido criticada, porque la  au to rización  conce
d id a  p o r el func ionario  infiel no logra constru ir un  caso  de au to ría  m ed iata , ya  
que no puede afirm arse que el funcionario  ten g a  el dom inio  del hecho  sobre el 
ac tu a r del conceden te  o perm isionario ,278 y a  que en  todo  caso  este ú ltim o actúa 
de m odo  libre y  vo lun tario .279

El T ribunal constitucional a lem án  avaló  este  crite rio  de la au to ría  m ed ia ta  
del funcionario  público  m edian te un  instrum ento  que ac túa  de m odo ju stificad o  
al d ec ir que es p lausib le  con el tex to  constitucional.280

A  d iferencia  de la  leg islación  penal a lem ana,281 los tres p recep tos que es
tab lecen  responsab ilidad  penal p o r los a ten tados am bien tales en el D erecho  
penal argen tino  son delitos com unes. D ichas norm as de conducta  tienen  un

276 Hom, “BGH, 3. 11. 1993 - 2 StR 321/93. Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit von 
Amtstragern”, JZ  1994, pág. 636; id., “Strafbares Fehlverhalten von Genehmigungs- und 
AufsichtsbehSrden?”, pág. 4; Steindorf, Umweltstrafrecht, § 324, marg. 59; Schónke/Schroeder/ 
Cramer/Heine, StGB-K, vorbem § 324, marg. 35; Lackner/Kühl, StGB-K, vor § 324, marg. 10; 
Góssel/Dólling, Strafrecht. Besonderer Teil, 2. Aufl., C. F. Müller, Heidelberg, 2004, § 45, marg. 
51; Kindhauser, LPK-StGB, § 324/13; Randt, M ittelbare Táterschaft durch Schajfung von 
Rechtfertigungslagen, págs. 102 y ss.; Rengier, Strafrecht, BT II, § 47/25. Crítico, Geisler, 
“Strafbarkeit von Amtstragern im Umweltrecht”, pág. 13; Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, 
marg. 132.

277 Fischer, StGB-K, vor § 324, marg. 16; Winkelbauer, “Die strafrechtliche Verantwortung 
von Amtstragern im Umweltstrafrecht”, pág. 150.

278 Immel, “Die Notwendigkeit eines Sondertatbestandes...”, pág. 107.
279 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, BT, § 41, marg. 43.
280 BVerfQ decisión del 4/10/94 - Aktenzeichen 2 BvR 322/94 (NJW 1995, 186; ZUR 

1995, 100). AI respecto, Steindorf, Umweltstrafrecht, § 324, marg. 54; Kloepfer/Heger, 
Umweltstrafrecht, marg. 132.

281 Weber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Bürgermeistern..., págs. 34 y ss.



118 Gustavo Eduardo A boso

destinatario  innom inado. Sin em bargo, la  responsabilidad penal de los funciona
rios públicos en el ejercicio  de sus funciones específicas requiere de explicacio
nes ad icionales, y a  que, p o r lo general, d icha responsab ilidad  penal puede estar 
basada  en  una  conducta  om isiva po r in fracción  de los deberes a  su cargo y  
v incu lada  a  la conduc ta  ilíc ita  de un  tercero  (agen te  contam inador).

Existen propuestas doctrinales tam bién de aplicar a  los funcionarios públicos 
am bientales los presupuestos norm ativos de la figura de la om isión im propia. Esta 
form a de responsabilidad por om isión se basa en la posición de garante que tienen 
ciertas personas en función de su calidad, estado o relación con  el bien ju ríd ico  
tutelado. A sí com o los padres tienen un deber de garante respecto de sus hijos, 
tam bién los funcionarios públicos están alcanzados por su condición de deberes 
ju ríd icos especiales en  tom o de ciertas personas o bienes puestos a  su disposición 
o confiados a  su tu tela  m aterial. Si bien  nuestra ley penal no regula de m odo 
expreso en una cláusula de equiparación de la om isión a  la acción, com o ocurre 
en otros ordenam ientos penales (art. 11 Cód. Penal español, § 13 StGB, entre 
otros), la d iscusión doctrinaria sobre esta m ateria h a  estado gobernada por la 
necesidad de delim itar y  defin ir los casos donde un delito  de resultado puede ser 
com etido tam bién m ediante un com portam iento om isivo,282 incluso algunos han 
propuesto la creación de un  tipo penal especial de infidelidad am biental para re
prim ir la conducta de los funcionarios com petentes.283 284

En la doctrina m oderna se recurre a  la  teoría de las funciones para definir el 
contenido de la conducta de om isión punible en  los delitos de resultado. Por lo 
general se distingue la  posición de garante basada en  un  deber de protección 
(B eschü tzgaran ten ) d e  u n a  b a s a d a  en  u n  d e b e r  de  v ig i la n c ia  
( Überwachungsgaranten) C o m o  explica H erzberg  al referirse a  la posición

282 Schonke/Schróder/Cram er/H eine, StG B -K , vor § 324, marg. 29; Steindorf, 
Umweltstrafrecht, § 324, marg. 63; Kirchner, Die Uníerlassungshaftung bei rechtmá?igem  
Vorverhalten im Umweltstrafrecht, págs. 25 y ss.

283 Tiedemann, Die Neuordnung des Umweltstrafrechts, pág. 44; Immel, “Die Notwendigkeit 
eines Sondertatbestandes...”, pág. 110; Odersky/Brodersen, “Empfehlen sich Ánderungen des 
strafrechtlichen Umweltschutzes...”, pág. 478; Heinz, “Probleme des Umweltstrafrechts im 
Spiegel der Literatur”, pág. 256; Meurer, “Umweltschutz durch Umweltstrafrecht?”, pág. 2070; 
Saliger, U m weltstrafrecht, marg. 174; Weber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von 
Bürgermeistern..., págs. 18 y ss., págs. 34 y ss.

284 Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprimip, Walter de Gruyter, 
Berlín, 1972, págs. 315 y ss., 334 y ss.; id., Táterschaft und Teilnahme, págs. 82 y ss.; Roxin,
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de garante basada en el deber de protección del b ien  ju ríd ico , la p rogresiva con
v ivencia  en una com unidad  de personas no sólo exige que cada uno sea especial
m ente responsable po r los daños derivados de su conducta y  su propiedad, sino 
tam bién existe una inm ediata solidaridad hacia el prójim o independientem ente si 
el peligro  surge de la esfera de supervisión inm inentem ente personal.

E n  este  sen tido , m ás a llá  de los casos m ás citados de posición  de garan te  
basado  en la re lac ión  fam iliar o de paren tesco , se ha  aceptado  en  la  doctrina  
desde los prim eros com ienzos u n a  posición  de garan te  respecto  del que asum e 
u n a  función  pública. L os casos m ás conocidos de esta  fo rm a de resp o n sab ili
dad  se en tre lazan  con  la  ac tuación  de los funcionarios po lic ia les que, en  in frac
ción  de su deber, perm iten  la  com isión  de delitos. A hora  bien, u n a  cosa  es 
afirm ar que el funcionario  público  tiene el deber de ev itar la  com isión de delitos 
y  o tra  m uy  d istin ta  es atribuirle  responsab ilidad  penal com o au to r o partíc ipe de 
d icho  delito . Se h a  d icho  al respecto  que los funcionarios po lic ia les tien en  el 
d eber de v e la r p o r la  seguridad  y  el o rden públicos, pero  que ellos carecen  de 
posición  de garan te  respecto  de los delitos com etidos en concreto , y a  que el 
ejercicio  de su función  púb lica  no  abarca  la  ev itac ión  de resu ltados lesivos de 
terceros. P o r este  m otivo  se d ice que el deber del funcionario  tien e  sólo efecto  
re fle jo  y  accesorio .285

Sin em bargo, esta ú ltim a postura es discutible. A lgunos autores han brindado 
buenos argum entos para  oponerse a  dicha solución que predica la fa lta  de res
ponsabilidad penal de los funcionarios po r su om isión en  el cum plim iento  del de
ber. A l respecto , se ha  dicho que desde una  teo ría  de la  libertad, las personas 
renuncian  a  ciertas libertades para salir del estado de naturaleza e ingresar a  la 
sociedad civil. E n  esta renuncia recíproca, las personas le atribuyen al soberano, 
es decir, hoy al propio Estado, la m isión  de garantizar la paz social m ediante el

“Ingerencia e imputación objetiva”, págs. 152 y ss.; Steindorf, Umweltstrafrecht, § 324, marg. 
64; NK-StGB- Ransiek, § 324, marg. 69; Kindhauser, LPK-StGB, § 13, marg. 35; Schmitz, 
“«Wilde» Müllablagerungen und strafrechtliche Garantenstellung des Grundstückseigentümers”, 
N.JW 1993, págs. 1167 y ss.; Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 177; Immel, “Die Notwendigkeit 
eines Sondertatbestandes...”, pág. 108; Iburg, “Zur Unterlassungstáterschaft im Abfallstrafrecht 
bei ’wilden' Müllablagerungen”, NJW  1988, pág. 2340; Bacigalupo, “Conducta precedente y 
posición de garante en el derecho penal”, pág. 110. Crítico con su fundamentación, Pawlik, “El 
funcionario policial como garante de impedir delitos”, InDret 1/2008, pág. 4.

285 Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, pág. 356. Crítico, 
Pawlik, “El funcionario policial como garante de impedir delitos”, pág. 18.
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m onopolio de la fuerza. E l Estado cum ple con esta prestación m ediante su dele
gación a los funcionarios públicos, los que a  su vez asum en el deber de ev itar la 
com isión de delitos. E ste deber general, en cabeza del Estado, y  en  el caso del 
funcionario in concreto, está sujeto tam bién a  una  serie de restricciones, por 
ejem plo, que el funcionario se encuentre en estado de servicio a  la vez que existe 
una  cuestión de oportunidad en la que el funcionario público se desenvuelve en  el 
ejercicio de su oficio (v. gr., la posibilidad de lesionar a  terceros).286

A  esta  altu ra  es necesario  afirm ar que el funcionario  au torizan te tien e  en 
estos casos una  posición de garante basada en el deber de protección del 
b ien  ju ríd ico  m edio  am biente .287 E sta  posición  de garan te de pro tección  se fun 
dam enta en  la  re lación  de dependencia  que ex iste en tre los b ienes ju ríd ico s  en 
ju eg o  y  el titu lar de dicho deber.288 E l funcionario  am biental titu lar de este deber 
debe v ig ila r las conductas contam inantes de terceros, principalm ente de las 
em presas, en  consecuencia , su deber consiste  en  verificar, aprobar y  contro lar 
que la  in teracción  de los terceros con  el m edio  am biente sea conform e al c rite 
rio  racional de susten tab ilidad  en  la explo tac ión  de los recursos naturales. D e 
esta  m anera, un sec to r de la  doctrina recurre  al criterio  de dom inio  del hecho

286 pawiijc5 “El funcionario policial como garante de impedir delitos”, págs. 16 y ss.
287 BGH 2 StR 86/92, decisión del 19/8/92 (LG Darmstadt) [BGHSt 38, 325; NJW 1992, 

3247; NStZ 1993, 285]; AG Frankfurt a. M. NStZ 1986, 75ss, con comentario Meinberg/ 
Wemicke, NStZ 1986, pág. 225; LG Koblenz, decisión del 22/12/86, NStZ 1987, 281; Lackner/ 
Kühl, StGB-K, Vor § 324, marg. 8; Steindorf, Umweltstrafrecht, § 324, marg. 63 y ss.; Schónke/ 
Schróder/Cramer/Heine, StGB-K, vor § 324, marg. 38 y ss.; NK-StGB- Ransiek, § 324, marg. 68; 
Kindhduser, LPK-StGB, § 324, marg. 13; Rengier, Strafrecht, BT II, § 47, marg. 23; Fischer, 
StGB-K, vor § 324, marg. 18; Schmidt, “Das neue Umweltstrafrecht”, págs. 2515 y ss.; 
Mohrenschlager, “Fachtagung „Probleme der Umweltkriminalitat"”, Umweltschutz und 
Umweltkriminalitdt, Beitrage zu einer Fachtagung der Deutschen Kriminologischen Gesellschaft 
und zur Verleihung der Beccaria-Medaille 1985, Hans-Dieter Schwind und Gemot Steinhilper 
(Hrsg.), Kriminalistik-Verlag, Heidelberg, 1986, pág. 20; Geulen, “Grundlegende Neuregelung 
des Umweltstrafrechts”, pág. 325. Este autor señala algunas dificultades para determinar el 
alcance del deber de garante del funcionario por la co-realización de un daño ambiental. Sobre 
este tema y la posibilidad de crear una responsabilidad especial del funcionario competente, 
Eser, “La evolución del derecho penal alemán en las últimas décadas del siglo XX”, págs. 271 y 
ss. De otra op in ión , Im m el, “D ie N otw en d igk eit e in es Sondertatbestandes im 
Umweltstrafrecht...”, págs. 105 y ss., 108; Geisler, “Strafbarkeit von Amtstragern im 
Umweltrecht”, págs. 11 y ss.

28* Pawlik, “El funcionario policial como garante de impedir delitos”, pág. 7; Fischer, 
StGB-K, vor § 324,marg. 17; Steindorf, Umweltstrafrecht, § 324, marg. 65.
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s o b re  la  f u e n te  d e  p e l ig r o  p a r a  s u s te n ta r  u n a  a u to r ía  p u n ib le  
( Inform ationsm acht) .289

L as conductas proh ib idas p o r los arts. 55 y  56 de la  ley de residuos pelig ro 
sos son delitos de pelig ro  concreto  para  la salud  pública , pero  en el caso  del 
m edio  am biente son de resu ltado , y a  que las acciones típ icas im portan  al m enos 
u n a  afec tac ión  d irec ta  de los b io -elem entos re ferenciales del am biente (agua, 
suelo , aire). T am bién la  puesta  en  pelig ro  concreto  rep resen ta  un delito  de le
sión. E n  consecuencia, el funcionario  com petente que incum ple de m odo doloso 
o im pruden te  con  su deber de contro l de las fuentes de peligro  para  el m edio  
am bien te  p o d rá  se r responsab ilizado  po r d ichas infracciones.

A l respecto , la  doctrina  alem ana tam bién  h a  acep tado  la atribución  de res
ponsab ilidad  pena l al funcionario  púb lico  basado  el d eber de garan te en  la in je
rencia, especialm en te cuando el funcionario  au to riza  indebidam ente u n a  ac tiv i
dad  con tam inan te  y  posterio rm ente no  im pide la producción  del resu ltado  lesi
v o .290 D ich a  responsab ilidad  po r com isión  po r om isión  basada en  un deber de 
ac tu a r po r cond u c ta  p receden te  ilíc ita  (in jerencia) tam b ién  se p resen ta  cuando 
el funcionario  adv ierte  el erro r en  el que incurrió  al au to rizar una  ac tiv idad  
determ inada con tam inan te  y  no p rocede a  su revocación , c lausura o denunc ia  
an te  la  au to ridad  am bien tal com peten te .291

Tam bién se h a  d icho que incurre en responsabilidad  penal po r com isión  po r 
om isión el funcionario am biental que expide una autorización adm inistrativam ente 
co rrec ta , pero  posterio rm ente adv ierte que la ac tiv idad  em presarial h a  m od ifi
cado sus cond ic iones de funcionam ien to  o su situación  ju ríd ic a  fren te a  la  ley 
am biental, v. gr., cuando  la em presa genera  m ay o r can tidad  de desechos p e li
g rosos que los perm itidos para  esa  ca tegoría  o las sustancias tra tadas p resen 
tan  una  pelig rosidad  m ayor a  la  p rev ista  para  su adecuación  norm ativa.292

289 B ose , “D ie G arantenstellung des B etriebsbeauftragten”, pág. 640; Saliger, 
Umweltstrafrecht, marg. 172.

290 Schónke/Schróder/Cramer/Heine, StGB-K, vor §324, marg. 38; Kindhauser, LPK-StGB, 
§ 324, marg. 16; Fischer, StGB-K, vor § 324, marg. 20; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, 
BT, § 41, marg. 46; Rudolphi, “Primat des Strafrechts im Umweltschutz?..”, pág. 198; NK- 
StGB- Ransiek, § 324, marg. 70.

291 Rengier, Strafrecht, BT II, § 47, marg. 28; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, 
BT, § 41, marg. 46; Rudolphi, “Primat des Strafrechts im Umweltschutz?”, pág. 198; NK- 
StGB- Ransiek, § 324, marg. 72.

292 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, BT, § 41, marg. 50.
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¿Q ué ocurre cuando el funcionario  público  con  com petencia  am biental 
advierte que un tercero  rea liza  u n a  ac tiv idad  contam inante y  no la denuncia  o 
im pide su continu idad? En este supuesto la doctrina tam bién  afirm a la posición  
de garan te de pro tección  que tiene el funcionario  público  p ara  atribuirle  una 
responsabilidad dolosa de com isión po r om isión. Las leyes am bientales general
m ente estab lecen  los deberes inherentes al e jercicio  de la  función  púb lica  en 
m ateria  am biental y  así el incum plim iento  do loso  de d ichos deberes acarrearía  
una  responsab ilidad  do losa po r su inobservancia ,293 so lución  que ha  sido ad o p 
tada  po r la doctrina ju d ic ia l de m odo m ayoritaria .294

En el caso  de la L ey  24051, d icho  deber está  regulado  po r el art. 60, al 
conferirse a  la au toridad  de aplicación  en  m ateria  am biental la  fiscalización  de 
la generación, m anipulación , transporte , tra tam ien to  y  d isposic ión  final de los 
residuos peligrosos (inc. c) y  el ejercicio  del poder de po lic ía  (inc. d). B ajo  este 
supuesto, los titu lares de estab lecim ien tos destinados a la generación, m an ipu
lación, transporte , tra tam iento  y  elim inación  de residuos peligrosos deben con 
ta r con  el certificado  am bien tal para  operar.

P uede decirse que la  teo ría  de la infracción  de un deber, en este caso  el 
incum plim iento  de estos deberes de contro l y  v ig ilancia  que tienen  a  cargo los 
funcionarios am bientales, no perm ite afirm ar sin m ás que d icha infracción  bas
ta  po r sí so la  para  im putarle un  resu ltado  lesivo no evitab le .295 L os d isensos se 
m ultip lican  en  particu la r sobre el a lcance de esta  posición  de garante, y a  que 
bien  debe concurrir una  in tención  del funcionario  en  la  com isión  de estos d e li
tos,296 po r ejem plo , cuando expide u n a  fa lsa  au to rización  adm inistrativa para  
elim inar residuos en un  lugar no habilitado,297 o b ien  cuando no cum plen con  los

293 Rengier, Sírafrecht, BTII, § 47, marg. 31; Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 172; NK- 
StGB- Ransiek, § 324, marg. 69.

294 LG Bremen, NStZ 1982, 164; OLG Frankfurt, decisión del 22/5/87 (1 Ss 401/86), NJW 
1987, 2753; AG Hanau, wistra 1988, 199. Al respecto, Steindorf, Umweltstrafrecht, § 324, 
marg. 54; Kirchner, D ie U nterlassungshaftung bei rechtm á?igem  Vorverhalten im 
Umweltstrafrecht, págs. 27 y ss.

295 Bacigalupo, “Conducta precedente y posición de garante en el Derecho penal”, págs. 
111 y ss., 114; Kirchner, Die Unterlassungshaftung bei rechtmá?igem Vorverhalten im 
Umweltstrafrecht, págs. 36 y ss.

296 Michalke, Umweltstrafsachen, 2. Aufl., Müller, Heidelberg, 2000, marg. 72 y ss.; 
Eidman, Unternehmen undStrafe, Kap. 3/121.

297 BGH 2 StR 321/93, decisión del 3/11/93 (LG Darmstadt) [BGHSt 39, 381; NJW 1994, 
670; NStZ 1994, 432; StV 1994, 316],
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estándares norm ativos fijados po r la  ley especial para  ev ita r la con tam inación  
de aguas,298 o d icha  au to rización  fue ex tend ida  sobre la  base de cohecho .299 En 
este  sentido , los que se oponen  a  la  acep tación  d e  una  posición  de garan te  del 
func ionario  púb lico  com peten te  en  m ateria  am bien tal a rguyen  generalm en te 
que la  in fracción  de los deberes adm in istra tivos no están  orien tados hac ia  la 
p ro tección  penal del m edio  am biente , y  que d icha in fracción  de deberes adm i
n istra tivos no siem pre con lleva  de m odo  necesario  u n a  afectac ión  del b ien  ju r í
d ico  penalm ente tu telado . En especial, se afirm a que las norm as adm in istra ti
vas están  destinadas en  m uchos casos a cum plir con  ciertos requisitos de índole 
em presaria l, pero  que de n ingún  m odo se re lacionan  con el deber del func iona
rio  de p reserv ar el m ed io  am biente .300

C uando  el titu la r de una em presa logra m ed ian te  soborno  que se le o torgue 
una  autorización  adm in istra tiva en m ateria  am biental p ara  funcionar y  así ev itar 
el cum plim ien to  de las leyes ap licab les, el funcionario  au to rizan te  se co loca  en 
u n a  posición  de garan te y  así tiene el deber de ev itar la  p roducción  del resu ltado  
lesivo, y a  que su cond u c ta  p receden te  fue an tiju ríd ica  y  de esta  m anera  surge 
su deb er de ev itac ión  del daño  am biental.301

U na tercera vía de fundamentar un deber de garante consiste en recurrir a la 
figura del compliance-officers. En este caso, la persona asum e el deber de controlar 
y  evitar la producción de resultados lesivos en el ámbito de la función privada. N o se 
trata de un deber de garante omnisciente, sino que atiende en especial al m arco de 
com petencia y  el ám bito funcional que abarca la entidad privada en concreto.

298 BGH 2 StR 86/92, decisión del 19/8/92 (LG Darmstadt) [BGHSt 38, 325; NJW 1992, 
3247; NStZ 1993, 285]. Al respecto, Hom, “Rechtsprechungsübersicht zum Umweltstrafrecht”, 
JZ  1994, págs. 1097 y ss.; NK-StGB- Ransiek, § 324/69.

299 Hom/Hoyer, “Rechtsprechungsübersicht zum Umweltstrafrecht”, JZ 91, págs. 703 y 
ss.; Immel, “Die Notwendigkeit eines Sondertatbestandes...”, pág. 107.

300 Kirchner, D ie  U n terlassu n gsh aftu n g  b e i rech tm á?igem  V orverhalten  im 
Umweltstrafrecht, págs. 36 y ss., 161 y ss. En particular, este autor sostiene que la dependencia 
del Derecho penal respecto del Derecho administrativo al incluir en la materia de prohibición la 
realización de una conducta de contaminación sin autorización o mediante la infracción de 
deberes administrativos no permite afirmar que la protección general del medio ambiente se 
identifica plenamente con su tutela penal, ya que la técnica empleada en la formulación de los 
tipos penales está determinada por la unidad del ordenamiento jurídico. En este sentido, Steindorf, 
Umweltstrafrecht, vor § 324, marg. 23.

301 Winkelbauer, “Die stralfechtliche Verantwortung von Amtstragem im Umweltstrafrecht”, 
pág. 151.
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E sta  figura fue ap licada po r p rim era vez po r el B G H  en un  caso de estafa 
a  una adm inistración  pública. E l acusado, en  su carác ter de titu la r de un o rga
n ism o público  que suscrib ía contratos con  terceros para  el saneam iento  de la 
v ía  pú b lica  en  la  ciudad  de B erlín , se basó  en  inform es fraudulen tam ente con 
feccionados p o r un  tercero  para  determ inar la base ap licab le  de la  ta rifa  del 
serv icio  público . D e este  m odo, el ayuntam iento  de B erlín  abonó de m anera 
excesiva el costo del servicio de d icha lim pieza y  m antenim iento  de la  v ía  públi
ca. P osterio rm ente se determ inó  m edian te una aud ito ría  que d ichos m ontos 
eran  incorrectos y  así se le a tribuyó al funcionario  la com isión  de un delito  de 
estafa en  calidad  de partíc ipe por om isión. El fundam ento  de la responsabilidad  
reposó  en  su deber de garan te de ev itar el resu ltado  patrim onial perjud icial, al 
inobservar su deber de con tro lar la  determ inación  de las ta rifas públicas del 
servicio de lim pieza ofrecido al m unicipio berlinés. E sta  decisión h a  sido critica
da  p o r la  doctrina  respecto  de su fundam entación  y  la  determ inación  de una  
posición  de garan te .302

Sobre la  necesidad  de regu la r un tipo  penal de in fidelidad  del funcionario  
público  en  m ateria  am biental parece ser que todav ía  la  so lución  alem ana rep re
senta la m ejo r opción. E llo  así, puesto  que dicha regulación  específica  h a  perse
guido de m anera  velada restring ir la  responsabilidad penal del funcionario  fren
te al aten tado  am biental. F rente a la  com isión de un delito  de contam inación  po r 
parte  de un  tercero , la  ac tuación  do losa del funcionario  público  al hab ilita r una 
actividad en  infracción a  la ley o los reglam entos, o asum ir una conducta perm isiva 
frente a  una  ac tiv idad  contam inante m an ifiesta  debe ser ju zg ad a  al am paro  de 
las reglas de la  partic ipación  crim inal, en  particular, la  au to ría  m ed iata  y  la 
autoría po r om isión im propia.

12. El actuar en lugar de otro

L a  regu lación  de la  figura del ac tuar p o r otro  h a  sido creada para  cubrir las 
lagunas de punición  p rovocadas po r los delitos especiales, a  saber, cuando la

302 Rotsch, “Garantenpflicht aufgrund dienstlicher Stellung”, ZJS 2009, págs. 712 y ss.; 
Schneider/Gottschaldt, “Offene Grundsatzfragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von 
Compliance-Beauftragten in Untemehmen”, ZIS 2011, págs. 573 y ss.
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cualidad  objetiva requerida para  ser sujeto  activo  del delito  se re laciona con  una 
perso n a  ju ríd ic a  (em presa).303 En estos casos de delitos especiales, p iénsese  
p o r caso  en  los delitos tribu tarios, el su jeto  ob ligado  del pago  del tribu to  es una  
em presa, en  cuyo caso  e lla  no  podría  ser su jeto  activo  de este delito , en  conse
cu en cia  se hace necesario  regu la r esta fo rm a de responsab ilidad  ind irec ta  de 
los in teg ran tes del d irec to rio  de d icha em presa  com o responsab les penalm ente 
p o r su evasión  tribu taria . E n  el caso  de los delitos com unes, d icha c láusu la  
carece de ap licación  p rác tica .304

E sta  fo rm a de responsab ilidad  se conoce con  el nom bre  del “actuar en 
lugar de otro”. E sta  fó rm ula  es la que regu la  el art. 57 de la  L ey  24051 al 
de term inar que los hechos delictivos com etidos p o r las personas ju ríd ica s  en 
m ateria  am bien tal deberán  ser responsab ilizados a  los in teg ran tes de los ó rga
nos de d irección  y  contro l. Si b ien  los tipos penales regulados p o r la L ey  24051 
no  son delitos especiales, y a  que la ca lidad  de sujeto  activo  no  requ iere  calidad, 
cond ición  o re lación  especial alguna.

Tam bién se ha propuesto  acudir a  la form a de responsabilidad por el actuar 
en lugar de otro (en el caso alem án, § 14 StG B) para  responsabilizar a los funcio
narios po r inobservar su deber de protección del m edio am biente. En este sentido, 
la  doctrina propone equiparar al funcionario público  con el titu lar de la em presa. 
Esto generalm ente acontece en el n ivel de las autoridades públicas que tienen  a 
su cargo distin tas activ idades o em presas estatales o m ixtas que deben cum plir 
con las leyes am bientales vigentes. D e esta  m anera, el intendente de una ciudad 
y  los funcionarios públicos que dirigen una obra pública tienen el deber de garante 
de protección del m edio  am biente en el ám bito  de sus funciones propias. E n  los 
casos donde los preceptos penales tienen po r destinatarios a  las em presas, el § 14 
StGB ha  sido útil para  atribuirle al funcionario público com petente la responsabi
lidad penal por los atentados contra el am biente.305

En el caso  de la  L ey  24051, los d ispositivos penales alcanzan  en  igual 
m ed id a  a  las au to ridades públicas com peten tes que tienen  a su cargo  ac tiv ida
des po tencia lm en te  p elig rosas para  el m ed io  am biente. E sto  puede verse c lara

303 Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, marg. 142.
304 González-Cuellar García, “La responsabilidad de los órganos de dirección de la empresa 

en delitos contra el medio ambiente”, pág. 1495.
305 Saliger, Umweltstrafrecht, marg. 177ss.; Weber, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von 

Bürgermeistern..., pág. 24.



126 Gustavo Eduardo A boso

m ente en  el tratam iento , transpo rte  y  elim inación  de los residuos industriales 
p o r parte de los m unicip ios o au toridades p rovinciales y  nacionales. Si el in ten 
dente, gobernador o je fe  de gobierno  nacional asum e en tre sus d istin tas funcio 
nes el tra tam ien to  de residuos peligrosos, en  ese caso  la ley pena l am biental 
es tá  d irig ida hac ia  ellos y  así su responsab ilidad  pena l pod ría  ser determ inada 
en  función  de su posición  y  ám bito  de com petencia  am biental.

Esto puede observarse de m odo  m ás claro  en el tem a de la  energ ía  a tóm i
ca  o nuclear. Las cen trales atóm icas están  a cargo del p ropio  E stado  a  través 
de la  S ecretaría  de E nerg ía  y  la C om isión  de E nerg ía  A tóm ica  (C N E A ). En 
este caso en  particular, el E stado  nacional tiene el deber de pro tección  del 
m edio  am biente no sólo en  su calidad  de au toridad  pública, sino en  su carác ter 
de titu lar de los centros de energ ía  atóm ica. En el proceso  de en riquecim iento  
de uranio, los peligros potenciales para  el am biente son considerables, lo m ism o 
ocurre con el correcto  funcionam ien to  de las cen trales term onucleares que hoy 
en  d ía  funcionan  en  nuestro  país.

A l respecto , el art. 57 de la  L ey  24051 estab lece que en los casos de 
infracciones am bientales en las que hayan  partic ipado  em presas, la  responsabi
lidad penal recae en  los d irectores, gerentes, síndicos, m iem bros del consejo  de 
v ig ilancia, adm inistradores, m andatarios o, rep resen tan tes de d ichas em presas.

L a  regu lac ió n  de la  c láu su la  del ac tu a r p o r o tro  estuvo  p rin c ip a lm en te  
o rien tad a  a  ev ita r la  im pun idad  d eriv ad a  de la  ex ig en c ia  de la  no rm a pena l de 
u n a  cua lid ad  p a rticu la r en  el su je to  ac tivo . L a  L ey  24051 no  reg u la  tipo  penal 
especia l a lguno , y a  que el su jeto  ac tivo  es innom inado . S in em bargo , en el 
ám bito  del tra tam ien to  de re siduos p elig rosos que reg u la  es ta  ley, la ac tuación  
de em presas re su lta  se r un a  rea lid ad  eco n ó m ica  exc luyen te . P o r este  m otivo , 
el art. 57 de d ich a  ley  estab lece  u n a  cláu su la  de a tribuc ión  de resp o n sab ilid ad  
a  los p rin c ip a les  p ro tag o n is tas  de la  d irección  de la  ac tiv id ad  em presaria l en 
m ateria  am biental.

13. La regulación de los delitos ambientales en el Derecho positivo 
argentino

Las infracciones penales con tra  el m edio  am biente se encuen tran  regu la
das en  nuestro  país en una ley especial (L ey  24051). E sta  ley estab lece dos 
form as de responsabilidad: do losa e im prudente po r la realización  de una con
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ducta  con tam inan te . A m bos preceptos penales se com plem entan  en tre  sí para 
abarcar de m odo  ex tensivo  los com portam ien tos (activos u  om isivos) que m e
noscaben  al am bien te  en  general. S in em bargo , esta  regu lac ión  espartana de 
los de lito s eco lóg icos h a  quedado en  c ierta  m ed ida desactualizada  respecto  de 
las ú ltim as re fo rm as penales acon tecidas en el D erecho  com parado.

E n  el D erecho  penal am biental argentino , la  tu te la  d isp en sad a  al b ien  ju r í
d ico  m ed io  am bien te  p resen ta  una  doble función: en  p rim er lugar, los com po
nentes agua, suelo y  atm ósfera son inclu idos dentro  de la  m ateria  de p rohib ición  
com o objetos de ag resión  po r parte  del sujeto  activo , ju s tif ic án d o se  d icha  regu 
lación  prec isam ente  p o r ser parte  in tegral de un  concepto  m ateria l m ás am plio  
que es la  b iosfera , es decir, se reconoce que d ichos com ponen tes rep resen tan  
un  todo  único , ín tim am ente v incu lado  en tre sí, y  que  d icho  soporte b iofísico  
sirve de cond ic ión  necesaria  y  sufic ien te  p ara  el desarro llo  de la ex istencia  
hum ana. N ecesariam ente la  legitim ación de la  in tervención  penal se fundam en
ta  en  la  pro tección  de la  v id a  y  la  in tegridad  hum ana,306 pero  de un  m odo an tic i
pado, puesto que la finalidad político  crim inal que guía a  este tipo  de d isposicio
nes penales es tá  o rien tada  de m anera  acen tuada a  la  p revención  fren te a  los 
pelig ros derivados de la  explo tac ión  hum ana en  su in teracción  con  el am biente.

L a especialidad de la L ey  24051 consiste precisam ente en  que la salud públi
ca  debe ser puesta en peligro  concreto m ediante la afectación del m edioam biente. 
Justam ente ésta  es la  peculiaridad que tiene este tipo  de infracciones al afectar la 
salud púb lica  m ediante acciones contam inantes am bientales. E n  este caso, las 
acciones nucleares de los arts. 55 y  56 deben lesionar, en prim er térm ino, al 
m edioam biente y  así poner en peligro concreto a  la salud pública. E sta relación 
m edial que existe entre el m edioam biente y  la salud pública es progresiva, en el 
sentido de que la in tervención penal se ju stifica  en este caso puntual po r el m e
noscabo que debe sufrir el m edio am biente y  el peligro concreto que debe correr 
la  salud púb lica  com o corolario  de d ichas conductas. P or o tra parte, la in terpreta
ción sistém ica y  te leo lógica de estos tipos penales previstos po r los arts. 55 y  56 
no deberían  realizarse de m anera descontextualizada de la ley que los regula. En 
ese caso, no debería existir objeciones o dudas sobre cuál ha sido la intención del 
leg islador al am enazar con pena a  las conductas descriptas po r los m encionados 
arts. 55 y  56 de la L ey  24051.

306 M üKo-StGB/Schmitz, vor §§ 324ff./19 . Este autor explica que la concepción  
antropocéntrica tiene al ser humano como el fin último de la intervención penal.
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D e acuerdo a  lo analizado, la  tu te la  penal de la salud pública  aparece 
com o el valo r prioritario  en  el ám bito de este tipo  de regulación, en consonancia 
con lo sostenido po r la  doctrina  m ayoritaria ,307 acep tándose así un criterio 
antropocéntrico de la natu ra leza  del b ien  ju ríd ico .

L os delitos regulados po r los arts. 55 y  56 de la  L ey  24051 son de peligro 
concreto,308 C om o consecuencia  de ello , el pelig ro  no  se p resupone ni constitu 
ye  la  ratio essendi de esta  norm a, en todo  caso  será necesario  que el ju e z  el 
que deba com probar la  concreción  del peligro  para  el b ien  ju ríd ico .309 Tanto los 
com portam ientos do losos penados po r el art. 55 com o el delito  im prudente del 
art. 56 dem andan  la com probación  de un desva lo r de resultado. En este caso, 
las acciones do losas e im prudentes de envenenar, adu lterar o con tam inar ex i
gen una  m odalidad  pelig rosa para  el b ien  ju ríd ico  tu telado. E n  consecuencia , el 
test de tip ic idad  habrá de com probarse cuando d icha  contam inación , en  gene
ral, h aya  creado  un peligro  concreto  para  la  salud pública.

A  teno r de lo dicho, no  basta  una acción con tam inante para  hab ilita r la 
respuesta  penal. En todo caso  será m enester que d icha acción an tiju ríd ica haya 
creado un peligro concreto para Ja salud hum ana, no siendo suficiente, por ejemplo, 
que la  elim inación  de residuos tóx icos haya  afectado  la  ex istencia  de la  fauna 
ic tíco la o alterado  el con ten ido  del agua, cuando e lla  no  estaba  al alcance ni 
destinada al consum o hum ano.

L a doctrina nacional h a  d iscutido tam bién sobre los problem as derivados de 
la punición de conductas contam inantes. Si bien no se registra un nivel de discu
sión tan extenso y  profundo com o sucede en  otras latitudes sobre esta tem ática,

307 Cesano, “El delito de contaminación, adulteración o envenenamiento doloso mediante la 
utilización de residuos peligrosos (artículo 55, primer párrafo de la ley 24.051): Anatomía de una 
figura de peligro”, Revista de Derecho penal, 2007-2, Delitos de peligro-I, Rubinzal Culzoni, 
Santa Fe, págs. 241 y ss., 250 y ss. Por su parte, Navarro/Asturias/Leo, Delitos contra la salud  
y  el medio ambiente, Hammurabi, Buenos Aires, 2009, pág. 262, sostienen que tanto la salud 
pública como el medio ambiente son los bienes jurídicos tutelados en la Ley 24051.

308 Silva Sánchez, “Política criminal y técnica legislativa en materia de delitos contra el medio 
ambiente”, pág. 144. Sobre la distinción de delitos de peligro concreto de delitos de peligro abstrac
to, vid., Welzel, Derecho penal alemán, Parte general, trad. por Juan Bustos Ramírez y Sergio 
Yáñez Pérez, Editorial Jurídica Chile, Santiago, 1993, pág. 76. Critico con esta distinción con la 
tradicional distinción de los delitos de resultado de los delitos de peligro concreto, Stratenwerth/ 
Kuhlen, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat, 6 Aufl., Vahlen, München, 2011, § 8/14.

309 Schróder, “Abstrakt-konkrete Gefahrdungsdelikte?”, págs. 522 y ss.
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lo cierto  es que las cuestiones centrales que se plantean en  el ám bito  del m oderno 
D erecho penal am biental han sido abordadas po r nuestros autores.310

L os delito s am bien tales son in fracciones que pueden  afec tar una  ju risd ic 
ción  d eterm inada o varias, incluso  d ichos com portam ien tos pueden  adop tar las 
carac te rísticas de los delitos in teiju risd iccionales a  n ivel p rov incia l o nacional, 
cuando  ex istiese  en  este  ú ltim o caso  afectac ión  de in tereses federales. E llo  ha 
ocurrido  en el caso  del lavado d e  cam iones cisternas destinados al transpo rte  
de residuos tóx icos, cuyos efluentes eran  vertidos p o r una  canalizac ión  subte
rrán ea  al A rroyo  B asualdo  y  así se afectaba con  d icha  co nduc ta  con tam inan te  
afluen tes de o tras ju risd icc io n es.311

El art. 2° de la L ey  24051 se encarga de defin ir qué se en tiende p o r “resi
duos p elig rosos” , al d ec ir que “todo residuo que pueda causar daño, directa 
o indirectamente, a seres vivos o contaminar el suelo, el agua, la atmósfe
ra o el ambiente en general.” E n  consecuencia , los arts. 55 y  56 que regu lan  
com portam ien tos que  aten tan  con tra  el m edio  am bien te  deben  ser in tegrados 
po r este art. 2°, aunque es indudable que el ám bito  de ap licación  de estas in
fracciones es m ucho  m enos ex tenso  de lo que puede suponerse en  princip io , ya  
que las conductas con tam inan tes previstas p o r los c itados arts. 55 y  56 de la 
L ey  24051 se basan  en  la  puesta  en  peligro  concre to  d e  la  salud  m edian te  la 
con tam inac ión  del suelo, el agua, la atm ósfera  o el am bien te  en  general, m ien 
tras que el ad jetivo  “peligroso” , u tilizado para ca lificar a los residuos cuya regu
lación  está  a lcan zad a  po r esta  ley, se reserva  p ara  aquellos residuos que  p u e
dan  causar un  daño, d irec to  o indirecto , a seres v ivos, o con tam inar el suelo , el 
agua, la  a tm ó sfera  o el am bien te  en  general.312 Tanto la  po tencia lidad  del p e li

310 Sarrabayrouse, Medio ambiente y  Derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2008, págs. 45 y 
ss.; Cesano, “El delito de contaminación, adulteración o envenenamiento doloso...”, págs. 241 y ss.

311 CSJN, Fallos 325: 823. Competencia N° 2204. XXXVII “Maleira, Carlos Alberto s /  
infr. Ley 24.051”, del 23/4/02, con remisión al dictamen del Procurador Fiscal.

312 En el Derecho penal alemán, la definición de ciertos términos está reservada a las leyes 
especiales administrativas, por ejemplo, el concepto “AbfalC o residuos está regulado por el § II 
AbfG, cuyo alcance es aplicado de modo más restrictivo en el doctrina alemana en relación con 
el § 326 I StGB, cfr., Heine, “Auswirkungen des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes auf 
das Abfallstrafrecht”, NJW  1998, pág. 3666; NK-StGB-Ransiek, § 326, marg. 7; Sack, “Die 
Problematik des BegrifFs „Abfall“ im Abfallbeseitigungsgesetz, insb. aus strafrechtlicher Sicht”, 
JZ  1978, págs. 17 y ss.
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gro com o los bio-elem entos afectados excede claram ente la  m ateria  de p rohib i
ción con ten ida en los citados arts. 55 y  56.

Q uedan  exclu idos del ám bito  de ap licación  de esta  ley los residuos domi
ciliarios, los radiactivos y  los derivados de las operaciones normales de los 
buques, los que se regirán  p o r leyes especiales y  convenios in ternacionales 
v igen tes en  la m ateria  (art. 2°, in fine).

Las acciones típicas consisten en envenenar, adulterar y  contaminar de 
m odo peligroso para la salud, el suelo, el agua, la atm ósfera o el am biente en gene
ral. En general estas infracciones están reguladas com o delitos de resultado.313 Las 
acciones incrim inadas se caracterizan por la alteración de la com posición de los 
objetos de la acción, es decir, en el caso del agua, es necesario que la conducta 
típica produzca una alteración de las propiedades del agua de m odo peligroso para 
la salud,314 así com o de la atm ósfera,315 el suelo o el am biente en general.

Las acciones de envenenar, adulterar y  contam inar deben recaer sobre el 
agua, el suelo, el aire, la atm ósfera o el am biente en general. El elem ento agua 
abarca las m arítim as y  fluviales, terrestres y  subterráneas, potables o no,316 ya  que, 
a  diferencia del art. 200 que se refiere expresam ente a las aguas potables, acá lo 
trascendente es la creación de un peligro concreto para la salud pública m ediante 
las form as de contam inación señaladas. En el caso de las aguas potables, atento la 
superposición norm ativa que existe entre el art. 200 y  el art. 55 de la ley 24.051, 
debe procederse por aplicación de la ley especial, es decir, esta última.

E xiste un extendido  consenso  en  que las acciones típ icas pueden  recaer 
sobre aguas contam inadas,317 en especial, porque dichas conductas increm entan 
el peligro y  dism inuyen a  la  vez la  posib ilidad  de su eventual descontam inación.

313 Breuer, “Verwaltungsrechtlicher und strafrechtlicher Umweltschutz...”, pág. 1081.
314 Breuer, “V erw altungsrechtlicher...” , pág. 1081; A lbrecht/H eine/M einberg, 

“Umweltschutz durch Strafrecht?”, pág. 953.
315 Dólling, “Umweltstraftat und Verwaltungsrecht...”, págs. 466 y ss.
316 Lackner/Kühl, StGB-K, vor § 330d, marg 1; Pradel, “Delitos contra el medioambiente”, 

pág. 95.
317 Móhrenschlager, “Konzentration des Umweltstrafrechts”, pág. 99; Randelzhofer/Wilke, 

Die Duldung ais Form flexiblen Verwaltungshandelns. Dargestellt an einem Fall des Wasserrechts, 
Studien und Gutachten aus dem Instituí fiir Staatslehre Staats- und Verwaltungsrecht der Freien 
Universitát Berlín, Fleft 11, Duncker & Flumblot, Berlín, 1981, pág. 16. De otra opinión, Esteve 
Pardo, Derecho del medio ambiente, pág. 113.
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U sualm en te  los térm inos “daño  am bien tal” y  “con tam inación  am b ien ta l” 
son  u tilizados de m anera  ind istin ta  p o r la  doctrina  especializada , pero  debe 
in troducirse  una  m atización  en tre  am bos, y a  que el segundo (con tam inación  
am bien tal) está  reservado  para  iden tificar el desva lo r de resu ltado  de los delitos 
am bien ta les p rev istos p o r la  ley 24 .051; m ien tras que el daño am bien tal es em 
p leado , po r lo general, en  la  doctrina civ ilista .318

E l te s t de peligrosidad  de la  conduc ta  para  la  salud  h um ana deberá  esta 
b lecerse  de m odo  técn ico , es decir, sería  necesario  que el in form e p ro fesional 
e labo rado  p o r los peritos o la au toridad  de con tro l haya  determ inado  que d icha  
con tam inac ión  era pelig rosa  para  la  salud  hum ana. E l requ isito  de pelig ro  co n 
cre to  p ara  la  salud  hum ana in tegra el con ten ido  de lo in justo  y  así debe estar 
abarcado  p o r el do lo  del autor. Si las conductas de contam inación  no son  p e li
g rosas p ara  la salud hum ana, pero  sí p ara  los an im ales o las p lan tas, deberán  
ser consideradas atíp icas de acuerdo  a  esta  ley.

D ebe ex is tir u n a  relación de causalidad  en tre  la  conduc ta  del au to r y  la 
situación  de peligro  c reada  para  la  salud hum ana. E n  p rim er térm ino , d icha  
re lac ió n  debe ju s tif ic a rse  en  la ap licac ión  de las leyes generales del conoc i
m ien to , de lo contrario , si ex isten  dudas o d icha afectac ión  no puede exp licarse  
m ed ian te  el uso  de las re laciones generales adm itidas po r la c iencia, h ab rá  de 
rechazarse  cua lqu ie r tipo  de im putación  penal.

L os medios com isivos de los de litos am bien tales se lim itan  a  los p rev istos 
p o r la  ley 24 .051 , es  decir, debe a tenderse a  la  lis ta  de  elem entos o sustancias 
que, p o r su p rop ia  natu ra leza , son consideradas peligrosas, p o r ejem plo , las 
sustancias explosivas, en  su estado  só lido  o líquido, que p o r sí m ism a es capaz, 
m ed ian te  reacción  quím ica, de em itir un  gas a  una  tem peratu ra , p resión  y  v e lo 
c idad  ta les  que puedan  ocasionar daño  a  la zona circundante. L os líqu idos y  
sólidos inflam ables tam bién  son catalogados com o residuos peligrosos. Las sus
tancias o  desechos suscep tib les de com bustión  espontánea, o b ien  los que en 
con tac to  con  el ag u a  em iten  gases inflam ables, etc.

E l listado  de residuos pelig rosos aparecen  descrip tos en  los A nexos I y  II 
de la  L ey  24051.

Se tra ta  de un delito  do loso , com patib le  con  el dolo  eventual. L a  ju r isp ru 
d enc ia  a lem ana ha  considerado  sufic ien te  para  com probar el dolo del au to r el

3,8 Cafferatta, “Teoría general de la responsabilidad civil ambiental”, pág. 27.
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conocim iento  de las circunstancias concretas de su acción  contam inante, sin 
que sea necesario  un conocim ien to  especial ni un conocim iento  en  la  esfera del 
p ro fan o .319 320

En síntesis, la  conducta  de contam inación  sólo puede com eterse  m edian te 
el uso de d ichas sustancias o desechos de carác te r peligroso  regulados p o r la 
ley de aplicación en m ateria  am biental. Las sustancias o e lem entos no incluidos 
en  d icho listado no pueden  o deben ser considerados m ed ios com isivos aptos 
para  la producción  del pelig ro  concreto  que exige la no rm a penal.

El leg islador nacional, com o lo ha  hecho en  o tras m aterias de regulación, 
ha  apelado a  la  técn ica de los tipos penales en blanco.™  A dv irtiéndose  la 
com pleja natura leza d inám ica de la realidad  norm ativ izada, cabe la posib ilidad  
de que nuevos elem entos, sustancias, productos o desechos adquieran  la condi
ción de “residuos pelig rosos” depend ien te  obviam ente de los avances cien tífi
cos y  técn icos alcanzados en  d icha  m ateria.

L a  L ey  24051 fue sancionada po r el C ongreso  de la  N ación  en uso  de sus 
facu ltades propias. D icha ley estab lece el conten ido  del concep to  de “residuos 
pelig rosos” (art. 2o). E l art. 64, inciso  2 o, facu lta  a la au to ridad  en  m ateria  
am biental de in troducir en  el listado  de sustancias pelig rosas o tras ca rac te rísti
cas o propiedades orig inalm ente no  reguladas en función  de los avances c ien tí
ficos y  técnicos. En consecuencia , la determ inación  del con ten ido  de la m ateria  
de prohib ición  no está de legada en  la prop ia  adm inistración  pública , y a  que los 
arts. 55 y  56 se refieren  de m odo taxativo  a  d ichos residuos peligrosos com o 
m edios para  la com isión de d ichos delitos.

Tanto la m odalidad  do losa  com o im prudente del delito  de  contam inación  
reguladas po r los arts. 55 y  56 de la L ey  24051 no se refieren  en su tex to  
norm ativo a  la  autorización o perm iso  otorgado po r la autoridad am biental, pero 
la p ropia ley prevé la necesaria  in tervención de la autoridad púb lica  com petente 
para  la realizac ión  de cua lqu ie r conducta  re lacionada con  el p roceso  tra tam ien
to  de desechos peligrosos. En consecuencia , si la au toridad  púb lica  ha  concedi
do m edian te  un acto  adm inistra tivo  una au torización  para  v erte r sustancias p e
ligrosas en  el am biente, en tonces d icha conducta  estaría  ju s tif ic ad a  y  no sería

319 OLG Jena, Senat für Bu?gekdsachen, decisión del 20/3/06 - 1 Ss 7/06, Schall, 
“Systematische Übersicht der Rechtsprechung zum Umweltstrafrecht - 1. Teil”, NStZ-RR 2008, 
pág. 97.

320 Winkelbauer, Zur Verwaltungsakzessorietát des Umweltstrafrechts, págs. 12 y ss.
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an tiju ríd ica. E n  caso  de que la au to rización  h ay a  sido ob ten ida  p o r m ed io  de 
co lusión , tráfico  de in fluencias o am enazas, d icho  acto será valo rado  nulo  y  
privado  de sus efectos ju ríd ico s, ello  po r ap licac ión  de los p rincip ios generales 
del D erecho . E m pero , com o se dijo , d icha  au to rización  no a lcanza los peligros 
po tencia les creados po r d icha  conducta  con tam inadora  en  re lac ión  con  la  salud 
púb lica , y a  que es im pensado  que la  au toridad  am bien tal puede d isponer de la 
salud  pú b lica  de los in tegran tes de la  com unidad  para  el beneficio  económ ico  o 
p roduc tivo  de u n a  em presa, sum ado a  que los b ienes ju ríd ico s  ind iv iduales g o 
zan  de un  rango  de p reem inencia  en  el m arco  de la  tu te la  ju ríd ica , en  especial 
cuando  se tra ta  del D erecho  penal.

L a  ac titud  to leran te  o d ile tan te  de la au to ridad  púb lica  no  ju s tif ic a  la  co n 
d u c ta  con tam inan te .321

L as causales  de ju s tif ic ac ió n  tam b ién  son  ap licab les al D erecho  penal 
am biental. U na conducta  típ ica  de con tam inación  podría  estar ju s tif ic ad a  cuan
do el titu la r de la  explo tac ión  se encon traba en  u n a  situación  de excepción , po r 
e jem plo , de estado  de necesidad  ju s tif ic an te .322 A sí pues, u n a  ca tástro fe  natura l 
puede ob ligar al titu lar de un  estab lecim iento  a  verter aguas contam inadas al río  
para  ev ita r un  pelig ro  m ayor. E n  cam bio , la  eventual p érd ida  de puestos de 
traba jo  h a  sido  rechazada com o causal de ju s tif ic ac ió n  de un  com portam ien to  
co n tam in an te .323

E n m ateria  de partic ipación  crim inal, nos rem itim os al estud io  realizado  en 
este  traba jo  an terio rm ente y  que responde adecuadam ente a  las posib ilidades 
ex isten tes y  com únm ente tra tadas po r la  doctrina  especializada.
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