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I. Introduccion

Todo lo relacionado al Medio Ambiente tiene, o deberia tener, una importancia
fundamental en nuestros dias. De su cuidado y preservacion dependen, no sélo la vida y
el desarrollo de todos en la actualidad, sino de las generaciones futuras. Sin un ambiente
“sano” podria no existir posteridad.

La tutela constitucional de la cuestion ambiental, a través del articulo 41 de la
Constitucion Nacional!, y su correlato en el piber Derecho Ambiental, brindan
actualmente una proteccion novedosa. Costumbres arraigadas por mucho tiempo hacen
que la adaptacion a estas nuevas regulaciones deba ser controlada por las autoridades
estatales; aqui el control jurisdiccional cumple una doble funcidn y garantia: la punicién
en caso de incumplimiento, por un lado, y la concientizacion y educacion ambiental hacia
el resto de la sociedad toda, por el otro.

El aludido control resulta imperioso al darse en la conjuncion de dos temas complejos:
ejercer una actividad lucrativa y no alterar perjudicialmente el medio ambiente. En este
sentido, entre otros tantos casos, la utilizacion de agroquimicos para tratar cultivos de
productores agricolas “constituyen un gran riesgo para la salud de las poblaciones

expuestas, cuando son ejecutadas en campos cercanos a viviendas, barrios, escuelas u otro

! Constitucion Nacional, articulo 41 (segun reforma 1994). “Todos los habitantes gozan del derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras...”



asentamiento humano; y la proteccion ambiental se constituye en la herramienta necesaria
para la defensa de estos derechos” (Zovak, D., 2014).

Asi, resulta relevante analizar el fallo de la Camara de Casacion Penal de Parana,
Provincia de Entre Rios, en oportunidad de pronunciarse con motivo de un recurso de
casacion presentado por Honeker J.M., Visconti C. M. Y Rodriguez E. B., condenados
por lesiones leves culposas en consurso ideal con contaminacion ambiental?,

Los recurrentes solicitan sean declarados inconstitucionales los delitos de peligro por
violar el principio de lesividad, enmarcando el nicleo central de la importancia de este
fallo al quedar en evidencia el problema axiologico alegado. Y es lo que sera objeto de
andlisis y desarrollo en el presente trabajo: resconstruir primeramente los hechos, la
historia procesal y la desicion del 6gano juzgador para, seguidamente, intentar
fundamentar el valor preventivo de la norma penal en los delitos ambientales a través del
principio  precautorio, evaluando conceptos, antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales. Finalmente fijaremos una postura al respecto para arribar a una

conclusion.

I1. Hechos de la causa, historia procesal y decision del tribunal

El 4 de diciembre de 2014 se realiz6 una fumigacion con agrotoxicos en un
campo lindero a la escuela N° 44 “Republica Argentina” en la localidad de Santa Anita,
departamento Uruguay, en la Provincia de Entre Rios. El hecho se judicializd por la

denuncia de la docente Mariela Leiva, quien estaba a cargo de la institucion.

2«“HONEKER, Jos¢ Mario; VISCONTI, César Martin Ramén; RODRIGUEZ, Erminio Bernardo - Lesiones
leves culposas y contaminacién ambiental S/ RECURSO DE CASACION”.



El proceso tomd mayor relevancia publica por la intervencion de la Asociacion Gremial
del Magisterio de Entre Rios (AGMER) y de organizaciones ecologistas que impulsan la
campaia “Basta de Fumigar las Escuelas”.

Al cabo de tres afios, el 3 de octubre de 2017, las personas denunciadas fueron condenadas
por el Tribunal de Juicio de Concepcion del Uruguay a la pena de un afio y 6 meses de
prisién, de cumplimiento condicional, por los delitos de lesiones leves culposas en
concurso ideal con contaminacion ambiental. Se dispuso ademds la inhabilitacion
especial, por el término de un afio, del piloto que condujo el vehiculo aplicador.

El tribunal dio por probado que la dueia de los cultivos contraté una empresa para la
realizacion de una fumigacion con sustancias peligrosas para la salud y el ambiente, asi
calificadas por ley, en sus plantaciones de arroz y maiz. La misma se llevo a cabo en dia
habil y en horario de jornada escolar, incumpliendo con normas municipales y
provinciales que regulan la actividad. Del accionar resultaron lesionados la docente y los
menores, lesiones que quedaron acreditadas en la causa.

Esta decision fue recurrida por las respectivas defensas de los condenados ante la Camara
de Casacion Penal de Parana.

Los agraviados alegaron problemas probatorios por una valoracion sesgada de la premisa
factica, que habria sido producto de la “segmentacion y parcializacion de la prueba” tal
como afirmé uno de los recurrentes. Ademas, formularon pedidos de declaracion de
incostitucionalidad de los delitos de peligro por ser contrarios al principio de lesividad
establecido en el art. 19 de la Constitucion Nacional.

El tribunal revisor, confirmé las condenas del a quo. Consideré probados los hechos
atribuidos a los encartados habiéndo realizado una correcta valoracion de la prueba por
lo que se les atribuye el resultado lesivo tipico de los art. 94 y 89 de Codigo Penal al haber

incrementado “indebidamente” el riesgo permitido. También, las acciones emprendidas



incumplieron con lo regulado en materia de contaminacion ambiental; por lo tanto, si con
un mismo hecho se configuraron dos delitos, lesiones y contaminacion ambiental, resulta
perfectamente aplicable el concurso ideal. Ademads, y de especial importancia para el

presente trabajo, establecio la constitucionalidad de los delitos de peligro.

II1. La ratio decidendi de la sentencia

La razon decisoria del tribunal, en cabeza de la Vocal Dra. Davite, esgrime un
razonamiento importante en su argumentacion técnico-juridica al resolver el planteo. Se
adelanta que a su voto adhieren los restantes Vocales del mismo tribunal Dres. Badano y
Perotti.

Ast, propone una revision de la tradicional dogmatica penal en lo que hace a la proteccion
del medio ambiente. Se pregunta si el principio de lesividad es el Gnico que emana de la
tutela constitucional o podrian sumarse otros principios, como el de precaucion (del deber
de prevenir) que fundamenta al derecho penal de riesgos.

Cita a Cancio Melid que propone un Derecho Penal de Riesgo como reaccion frente a
nuevos riesgos sociales para brindar proteccion a bienes juridicos colectivos novedosos.
En ¢l ubica a los delitos contra el medio ambiente, entre otros, ya que abarcan una
manifestacion distinta a los meros intereses individuales. Segun su criterio, es aqui donde
encuadran la figuras tipificadas en la Ley 24.051°.

Por lo tanto, se puede advertir una nueva forma de concebir la nocion de causalidad e
imputacion objetiva y también el modo de repartir responsabilidades. Contando ya con

las tradicionales figuras de los delitos de dafio, lesion, etc., se puede echar mano de ellas

3Ley Residuos Peligrosos N2 24.051.



para responder a este nuevo paradigma. En resumen, segun este criterio, el derecho Penal
pasa de una postura reactiva a una proactiva.

Por ultimo, en relacion al deber de prevencion y su tutela constitucional a partir del afio
1994 en su articulo 41, éste queda receptado en nuestro nuevo Codigo Civil y Comercial
al introducir una innovacién en la funcién del derecho de dafos: a la anterior funcién
resarcitoria (ex post) se suma el reconocimiento expreso de la funcidén preventiva (ex
ante). Esto asi, al ser aquel un principio general del Derecho derivado de los derechos y
garantias constitucionales, su regulacion subsidiaria en el derecho penal resulta

incuestionable.

IV. Analisis y postura del autor

IV.I Analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales

Partiendo de la tutela constitucional y de las leyes que protegen todas las
cuestiones relativas al medio ambiente, puede declararse con conviccion a la funcion
preventiva como principio rector. Ella emana claramente del articulo 4°* de la Ley 25.675%,
asi como también se expresa en los Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y
Comercial: “En los derechos de incidencia colectiva, surge con claridad que la prevencion
es prioritaria y precede a la reparacion, sobre todo cuando se trata de bienes que no se
pueden recomponer facilmente. En estos casos se observa ademas la ‘tragedia de los
bienes comunes’, ya que los incentivos para cuidarlos son minimos, y por eso es un
ambito en el que se reconoce la facultad judicial de aplicar multas civiles o dafos

punitivos®”.

* Ley General de Ambiente N°25.675.
5 Texto de los Fundamentos disponible en http://www.nuevocodigocivil.com.



Esta tutela siempre parte del control administrativo del Estado, aunque ello no significa
que no participen otros &mbitos del derecho cuando falle su control.

El Derecho Penal, siempre de tltima ratio y fiel al principio de minima intervencion,
garantiza una funcion fundamental para dar validez al efectivo control del bien tutelado
y torna al valor sancionador de la norma penal en los delitos ambientales “como
consecuencia directa de la logica preventiva que rige en materia ambiental” (Berra, E. 1.
Y Rodriguez, J. N. 2012).

A través del fendémeno denominado “expansion del derecho penal”, expresado por Silva
Sanchez (2001), se produce de la creaciéon de “nuevos bienes juridicos penales” y
encuadra en ellos a la regulacion de los delitos relativos a la “ordenacion del territorio y
de los recursos naturales”. Nuevos bienes juridicos en el sentido de la novedad que trae
consigo el paradigma ambietal: reconocer a la naturaleza o ambiente como sujeto de
derecho.

Por otro lado, la ley de Residuos Peligrosos N° 24.051 es un claro ejemplo de la actividad
penal dentro del derecho ambiental. El legislador incluy6 el capitulo IX, precisamente
denominado Régimen Penal, donde se establecen dos tipos penales: doloso o culposo,
segun su consideracion subjetiva. Los tipos penales de esta ley configuran los
denominados delitos de peligro.

Ahora bien, para poder determinar la constitucionalidad o no de estos tipos delictivos,
que son un ‘“adelantamiento del momento consumativo a etapas previas a la lesion”
(Zaffaroni, 2002), corresponde analizar el bien juridico protegido por ellos y el principio
de lesividad que pudieran afectar consagrado en el articulo 19 de nuestra Constitucion.
Respecto de lo primero, y siguiendo a Zaffaroni, puede afirmarse que bien juridico digno
de tutela es aquello que concibe una relacion de disponibilidad de un sujeto con un objeto,

y no persona-objeto, ya que algunas veces a la posicion del sujeto no la ocupa una persona,



como es en nuestro caso el sujeto ambiente. También Roxin realiza una definicion muy
interesante sobre bien juridico: “...bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades
que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social
global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento
del propio sistema”. Habla de circunstancias dadas en vez de inetereses ya que refiere
que la definicion asi formulada incluye a los deberes de cumplimiento de normas creados
por el Derecho. Esto asi resulta importante para pasar a realizar el proximo paso en el
analisis.

El principio de lesividad impone que no hay tipicidad sin lesiéon u ofensa a un bien
juridico, que puede consistir en una lesion en sentido estricto o en un peligro (Zaffaroni,
2002). Aqui se presenta el problema que gira en torno a la clase de peligro de estos delitos.
Segtin Néstor Cafferatta se los puede clasificar en delitos de peligro concreto o abstracto
segun las diversas opiniones doctrinarias; la discusion repecto de los elementos
distintivos de uno y otro escapa al presente trabajo.

En los fundamentos del fallo presentado queda claro que se configurd un tipo delictivo
de peligro concreto que, por un lado, se expresé6 como una accidon que puso en riesgo al
bien juridico y ademas la misma accion peligrosa provoco las lesiones en la salud de las
personas y los dafios en el medio ambiente. Todo esto puede verificarse objetivamente,
ya que el tipo de delito de peligro concreto requiere la necesidad de constatar la realacion
de causalidad e imputacion objetiva en sentido estricto, entre la conducta desplegada y el
resultado factico (Silva Sanchez, 1999).

Hasta aqui, pareciera que el delito de peligro concreto no violenta la Constitucion. Es
preciso revisar qué dice la jurisprudencia al respecto, ademas del precedente sentado en

el famoso fallo del méaximo tribunal “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional



y otros s/ dafos y perjuicios”, donde queda establecido con certeza el deber preventivo
emanado del pricipio precuatorio en medio ambiente.

El Tribunal de Casacion Penal de Buenos Aires en la causa C., E. F. y T., H. N. s/ recurso
de Casacion afirma que al analizar el articulo 55 de la ley de Residuos Peligrosos y reparar
en el verbo “contaminar”, se lo concibe como alterar nocivamente la pureza o el estado
normal de la cosa; y con respecto a este ultimo término expresa: “...es novedoso, ya que
se entiende como aquel acto de introducir por un medio determinado cualquier elemento
o factor que altere negativamente las propiedades basicas del mismo, superando
provisoria o definitivamente, parcial o totalmente la capacidad defensiva y regenerativa
del sistema para digerir o reciclar elementos extraios, por no estar neutralizados por
mecanismos compensatorios naturales”.

También la Camara Federal de Apelaciones de San Martin, Sala II, opino al respecto: “En
tales condiciones, tal riesgo creado por Pregnolato por haber violado el objetivo deber de
cuidado, constituido en el caso concreto por el control periddico y eficiente de la estiba
acreditada en los terrenos ya aludidos, permiten enmarcar su conducta -con el limitado
grado de certeza que el decisorio requiere-, dentro de las previsiones del art. 56 ley
24051.”

Por ultimo la Cédmara Federal de Apelaciones de San Martin, Sala I, se expres6 del
siguiente modo: "No cualquier peligro determinara la penalizacion de la conducta, sino
que debe tratarse de un peligro grave y de tal magnitud que razonablemente autorice la
adecuacion al tipo penal, cuyas graves sanciones advierten ab initio sobre un supuesto
que excede la mera inobservancia de los parametros establecidos por via reglamentaria -
hipotesis que posee su propio régimen sancionatorio administrativo- y que, en definitiva,
debe ser evaluado por el juzgador sobre la base de los datos indubitables que le

proporcionan las ciencias auxiliares en relacion al caso concreto".
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IV.II Postura del autor

La incorporacion de los denominados ‘“delitos ecoldgicos o contra el medio
ambiente” y la creacion de leyes especiales que contemplen sus particularidades no deben
suponer una pugna entre cuidado del medio ambiente y desarrollo productivo.
Si se consideran delitos ecologicos aquellas acciones cometidas sin justificacion social,
realizadas con incuria o interés lucrativo que modifican el sistema ecoldégico en forma
grave o irreversible (Berra, E. I. y Rodriguez, J. N. 2012), ese interés lucrativo solamente
debe realizarse con responsabilidad y apego a las regulaciones; lo que redundara en
beneficio de todos.
La ley de Residuos Peligrosos también se enmarca en esas regulaciones por cumplir un
papel relevante en la proteccion ambiental. En el Capitulo IX la normativa prevé
sanciones para quien mediante el uso de estos residuos ‘“‘envenenare, adulterare o
contaminare de un modo peligroso para la salud, el suelo, el agua, la atmoésfera o el
ambiente en general”. A este tipo penal doloso en su art 55, se agrega la disposicion del
art. 56, de tipo culposo cuando la conducta tipica se cometiere por “imprudencia o
negligencia o por impericia en el propio arte o profesion o por inobservancia de los
reglamentos u ordenanzas (...)”.
Es innegable la evoluciéon que han experimentado en los ultimos tiempos no so6lo la
actualizacion normativa referida al medio ambiente, sino también su acertada aplicacion
por parte de los tribunales.
Por un lado, es posible afirmar que los delitos de peligro concreto se ajustan a los
principios rectores del ordenamiento juridico y no violan garantias constitucionales. En
tanto y en cuanto se cumplan los requisitos mas arriba planteados, estos son perfectamente

admisibles y constituyen una herramienta poderosa en la cuestion medio ambiental donde
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el dafio “bicéfalo o bifronte y, por tanto, los perjuicios individuales y los colectivos son
las “dos caras de una misma moneda” (Lorenzetti, P. 2015).

Por otro lado, esa misma actuacién jurisdiccional envia un fuerte mensaje de
empoderamiento hacia la sociedad toda, en pos de concientizar sobre el principio

precautorio y el deber de prevenir toda accion dafiosa para con el ambiente natural.

V. Conclusion

Bidart Campos, G. (1993) realiza una sinopsis de la idea madre del presente
trabajo que en la introduccion plantea la relacion existente entre ejercer una actividad
lucrativa y al mismo tiempo cuidar y conservar el medio natural: "El derecho de trabajar,
ejercer actividad o industria o cualquier otro que se entrecruce, no pueden prevalecer
sobre el derecho a la vida y a la preservacion de un ambiente sano".

Lo resuelto por el tribunal revisor, al confirmar la condena del a quo, no hace mas que
confirmar la funcién de garante del orden penal en este camino. De alli la importancia de
haber escogido el fallo tratado para su analisis.

En materia medioambiental surge con claridad lo que podria denominarse
responsabilidad ambiental. Esta, que surge con claridad de la ratio decidendi, se presenta
en dos versiones, la primera en cuanto incumbe asumir la supremacia del bien colectivo
por sobre el individual, cumpliendo cada cual con su responsabilidad de prevenir el dafio
o evitar causarlo en razon de la méxima precautoria. Seria la funcion ex ante. La segunda,
que cumpliria la funcion ex post, significa asumir la responsabilidad penal que le sea
impuesta por haber incumplido la primera. Solo asi se cumplird en forma cabal con lo

establecido legal y legitimamente por todo el ordenamiento juridico nacional, ademas del
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internacional por lo dispuesto en tratados incorporados constitucionalmente: el derecho
de gozar de un habitat sano.

Por un lado, surge la sancidn tendiente a reparar el dafio ya causado a través de la condena,
y por el otro advertir al resto que el incumplimiento en la prevencion trae como
consecuencia la aplicacion de una pena.

Parafraseando al titulo del presente trabajo, ambas cumplen la doble funcion del ius

puniendi: prevenir y penar.
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