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Resumen: El presente escrito pretende analizar el principio de lesividad
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utilizara al caso “Barrio Ituzaingé anexo de la ciudad de Cérdoba”. Se
intentardn evaluar los argumentos del tribunal a los fines de dilucidar
si son acordes con lo que el ordenamiento constitucional argentino
permite. Asimismo, se introducird un inconveniente -el problema de
la no-identidad- el que nos dejaré frente a una situacién dilematica.

Palabras-clave: Principio de Lesividad - Medioambiente - Precaucién
- Problema de la no-identidad - Daflo.

Abstract: The aim of this paper is to analyze the harmfulness principle
in a particular legal system as the Argentine. For this, will be used the
“Barrio Ituzaingd annex case to the Cordoba city.” We try to assess the
court’s arguments in order to determine whether they are consistent with
Argentine’s constitutional law allows. Moreover, a drawback is inserted
-the non-identity problem- which will leave us with a dilemma.

Keywords: Harmfulness principle - Environment - Precaution - Non-
identity problem - Harm.

Sumario: I. Introduccidn.- II. Los hechos.- III. El fallo.- IV. El principio
de lesividad en la Constitucién Nacional Argentina.- V. Ambiente como
bien juridico. A. El ambiente como bien juridico a la luz del principio
de lesividad.- VI. Relacién de causalidad y principio de precaucion.
A. El principio de lesividad y el de precaucién.- VII. Dafio a los vivos y
alos no concebidos. A. Dafio a sujetos vivos. B. Dafios a sujetos atin no
concebidos. 1. Problema de la no-identidad (N.I.).- VIIL. Bibliografia.

* Trabajo recibido el 21 de agosto de 2015 y aprobado para su publicacién el 22 de septiembre del
mismo ano.

* Abogado (UNC); Magister en Derecho Penal (U. Salamanca); Becario Doctoral CONICET; Adscripto
de Derecho Penal I, II y Etica de FDyCS (UNC-Argentina) Miembro del programa de Etica y Teoria
Politica (UNC- http://deepolitica.wordpress.com/); santiagotruccone@gmail.com

REVISTA DE LA FACULTAD, VOL. VI N° 2 NUEVA SERIE II (2015) 193-213 193



REVISTA DE LA FACULTAD, VOL. VI N° 2 NUEVA SERIE II (2015) 193-213

I. Introduccion

La cuestién ambiental es una de aquellas que, en el inicio del siglo XXI, més ha
llevado a cuestionar los supuestos sobre los cuales estan edificadas las instituciones
publicas. El derecho penal, no se ha quedado al margen de tal cuestionamiento dado
que sus bases tedricas encuentran raices en épocas donde era impensado considerar
que los hombres con su accionar, podrian ocasionar la destruccion casi total de su
propio medio.

Si bien los fallos ambientales en 1la Republica Argentina cuentan con cierta trayec-
toria (1), el que se va a comentar posee la importancia de ser, sino el primero, de los
primeros donde tal materia es planteada en el fuero penal. La referencia es al conocido
como “caso de Barrio Ituzaing6 Anexo, de la ciudad de Cérdoba” (Argentina) (2). En éste,
la Camara 1° del Crimen de la ciudad de Cérdoba (3), en un pronunciamiento dictado
el 4 de setiembre de 2012, condend a dos de los imputados por haberlos considerado
responsables del delito de contaminaciéon ambiental penado por el articulo 55 de la
Ley de Residuos Peligrosos (ley N° 24041).

II. Los hechos

El barrio Ttuzaingd Anexo, en las afueras de Cérdoba, comenzé a padecer gran
cantidad de enfermos de céncer y nifios con malformaciones. Sus habitantes miraron
alrededor y comenzaron a encontrar las causas de tanto mal: al este, norte y sur habia
campos de soja sélo separados por la calle, y las fumigaciones con agro-téxicos llegaban
hasta las puertas de las viviendas. En el barrio Ituzaingé Anexo viven cinco mil personas,
200 de ellas padecen céncer. Se constataron casos de jovenes de 18 a 25 afios con tumo-

(1) Entre los fallos mas relevantes se pueden enunciar: Roca, Magdalena ¢/ Buenos Aires, Provincia
de (16/05/1995 - Fallos: 318:992) sobre proteccién ambiental; Gardin, Jorge V. s/ inhibitoria (28/02/1995
- Fallos: 318:244), Averiguacién s/ pta. Infraccién ley 24051” (04/05/1995, Fallos: 318:854) y Lubricentro
Belgrano s/ inf. Ley 24051 (15/02/1995 - Fallos: 323:163) referido a la ley de Residuos peligrosos;
Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T’Oi c/ Secretaria de Medio Ambiente y Desarrollo
Sustentable (08/09/2003 - Fallos: 326:3051) por Dafio ambiental y Gravamen irreparable; Municipalidad
de Magdalena c/ Shell Compaiia de Petréleo Sociedad Andénima, Shiffarts Gessell - Schaft M.S.
Primus Co.” (19/11/2002 -Fallos: 325:3051) por responsabilidad por derrame de petréleo; Asociacién
Multisectorial del Sur en Defensa del Desarrollo Sustentable ¢/ Comisién Nacional de Energia Atémica”
(26/05/2010 - Fallos: 333: 748) referido a Medida cautelar, principio precautorio; Barrick Exploraciones
Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional (B. 140 XLVIIL, 03/07/2012) medida cautelar sobre proteccién
de los glaciares y del ambiente periglacial; hasta las mega-causas de contaminacién de la cuenca Rio
Matanza-Riachuelo: Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios
(M. 1569. XL; ORI), pronunciamiento de fecha 20/06/2006 (Fallos: 326:2316) - hasta pronunciamiento
de fecha 14/08/2012 por cumplimiento de la sentencia definitiva, intimacién e informe; Salas, Dino 'y
otros ¢/ Provincia de Salta y Estado Nacional, por Desmontes y talas, Pronunciamiento del 26/03/2009
(Fallos: 332:663) Medida cautelar por dano grave y afectacion de generaciones futuras.

(2) Causa: “Gabrielli Jorge Alberto y otros p.s.a. Infraccién Ley 24051” Fecha de la resolucién: 4 de
septiembre de 2012.

(3) Tribunal integrado por: Dr. Jorge Lorenzo Rodriguez, Dra. Susana Cordi Moreno y Dr. Mario
Capdevila.
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res en la cabeza, mortandad en chicos de entre 22y 23 afios. Ademés, malformaciones
en ninos recién nacidos tales como: una malformacion renal no especificada, causa
de una fatalidad. Un caso de polidactilia y cardiopatia, un caso de polidactilia aislada
y un caso de tubérculo preauricular.

A causa de tales consecuencias, el asunto llega a los tribunales de la provincia de
Cordoba, donde se constata que en las zonas aledanas al mentado barrio existian cam-
pos con cultivo de soja. Asimismo, que su propietario habia efectuado fumigaciones
con productos quimicos de uso prohibido porla autoridad de aplicacién, los que tenian
la potencialidad de generar tales consecuencias. Asi, se utilizé endosulfan, y glifosato,
entre otros. El primero, el cual es usado como fuerte insecticida para el control de plagas,
puede producir -si existe contacto con vida humana- deformidades congénitas, des-
ordenes hormonales, paralisis cerebral, epilepsia, cancer y problemas de la piel, vista,
oido y vias respiratorias. En cuanto al glifosato -que se comercializa en la Argentina
bajo del nombre de Roundup, de la multinacional Monsanto- se sabe que si una mujer
embarazada es expuesta a €él, ya sea por pulverizacidn aérea o terrestre y este llegara al
embrion, en tres meses o hay muerte embrionaria con un aborto esponténeo, o si se
salva, puede darse una malformacion.

I11. El fallo

El delito por el cual se condena a los imputados es el articulo 55 de la ley 24051, el
cual prescribe que “Serd reprimido con las mismas penas establecidas en el articulo
200 (4) del Codigo Penal, el que, utilizando los residuos a que se refiere la presente ley,
envenenare, adulterare o contaminare de un modo peligroso para la salud, el suelo, el
agua, la atmdsfera o el ambiente en general. Si el hecho fuere seguido de la muerte de
alguna persona, la pena serd de diez (10) a veinticinco (25) afios de reclusion o prision”

El tribunal condena a dos de los imputados a una pena de tres (3) afios de prision
en suspenso. A F. R. Parra por instigar a una persona a efectuar una fumigacion terrestre
utilizando productos quimicos prohibidos, contaminando el ambiente de barrio Ituzain-
g6 de un modo peligroso para la salud de sus habitantes, en febrero de 2004. Ademas,
por realizar la misma conducta en enero del afio 2008, respecto del otro condenado, E.J.
Pancello quien efectia una fumigacion aérea utilizando productos quimicos prohibidos.

El extenso fallo, de unas 655 paginas, es especialmente rico por la cantidad de temas
vinculados con los derechos de las personas y la cuestion ambiental que lo atraviesan.
Sin embargo, quizds, muchas de las consideraciones vertidas no pueden ser adoptadas
sin més, dado que se cree que se han pasado algunas distinciones y discusiones por

(4) Cédigo Penal Argentino (Libro II, Capitulo IV Delitos contra la salud ptblica. Envenenar o
adulterar aguas potables o alimentos o medicinas): ARTICULO 200. - Ser4 reprimido con reclusién o
prision de TRES (3) a DIEZ (10) anos y multa de PESOS DIEZ MIL ($ 10.000) a PESOS DOSCIENTOS
MIL ($ 200.000), el que envenenare, adulterare o falsificare de un modo peligroso para la salud, aguas
potables o sustancias alimenticias o medicinales destinadas al uso publico o al consumo de una
colectividad de personas.
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alto; como asi también otras aparecen mezcladas lo que dificulta su comprensiéon. En
elfallo, se discute sobre si es necesaria la existencia de una relacién de causalidad entre
las conductas desplegadas por los condenados ylos resultados lesivos paralas personas,
o si por el contrario es suficiente con que las conductas s6lo tengan la potencialidad
de ocasionar dano -en cuyo caso podrian ser castigadas en virtud de una violacidn al
principio de precaucion-. Asimismo, se considera relevante la afectacion al ambiente
como requisito para la imposicion de una sancién penal. Sin embargo no resulta del
todo claro si se entiende al Ambiente como un valor a proteger en si mismo, o bien
sélo lo es cuando su degradacion puede afectar a la salud de las personas. Por dltimo,
dentro de los posibles dafios acaecidos, se contemplan tanto aquellos padecidos por
personas vivas, por fetos durante el embarazo, como asi también por sujetos ain no
concebidos en el momento de la realizacion de los actos contaminantes. Esto puede
que no sea correcto, dado que en estos casos -a excepcion del perjuicio a personas
vivas- es discutible si existe siquiera la posibilidad de danar.

Efectuadas estas consideraciones, entonces la tarea a proponer aqui es analizar
por separado cada uno de los tres temas sugeridos. Asi, en primer lugar se considerara
la cuestién del reconocimiento del ambiente, o bien como valor en si mismo, o como
importante sélo en atencion a que posibilita la vida de los seres humanos. Segundo,
se hard referencia a la necesidad o no y de la relacion de causalidad entre los hechos y
los resultados. Tercero se indagard sobre la cuestién del posible dafio a los tres grupos
explicitados, a saber: personas vivas, concebidas y no nacidos.

Sin embargo, tal emprendimiento puede ser realizado desde cuatro 6pticas dife-
rentes: axioldgica, constitucional, penal y empirica. La primera, pretende analizar cada
uno de los problemas desde un determinado valor que se cree 6ptimo para evaluar el
funcionamiento de las instituciones. La segunda, que es una tarea interna al derecho,
pretende evaluar la correccion de la decision judicial a la luz del concreto modelo
constitucional en el que se enmarca. La tercera perspectiva es meramente sistematica
y expositiva, y en el caso se trataria de ordenar los comentarios del fallo a la luz de lo
dispuesto por el cédigo penal y la ley 24051. La cuarta 6ptica es de indole empirica y
busca describir los efectos que las consideraciones vertidas en la sentencia pueden
tener en la realidad (5). El presente escrito serd enfocado desde la segunda de las 6p-
ticas, es decir aquella que evaltiia los argumentos y resoluciones vertidos en el fallo a la
luz de un concreto modelo constitucional, en este caso, el argentino, particularmente
con referencia al principio de lesividad reconocido por este. Razén por la cual, previo
a comentar los tres puntos ya discriminados se hard una breve referencia al marco
Constitucional Argentino aplicable al caso, especificamente en lo que respecta a la
afectacion alos derechos de la personas como requisito previo para legitimar cualquier
actividad coercitiva (con mayor razén la penal) del Estado (6).

(5) Este esquema cuatripartito para el analisis de las instituciones juridicas se corresponde con el
efectuado por Ferrajoli al analizar la problemética del Bien juridico. (FERRAJOLI, Luigi (1995[1989]),
Derecho y Razon: teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, pp. 470y ss.

(6) Sin perjuicio de que, como se dijo, el andlisis partira de la Constitucién Nacional Argentina,
existe una superposicién con el que podria realizarse desde una posicién axiolégica enmarcada en la

196



SANTIAGO TRUCCONE BORGOGNO

IV. El principio de lesividad en la Constitucion Nacional Argentina

Se concibe a las personas como agentes sensibles a razones que, por tanto, poseen
la aspiracion de dirigir sus vidas a partir de sus propias consideraciones (7). Los estados
liberales se caracterizan por reconocer el tal principio de autonomia de la persona. Esto,
significa que cada quien tiene derecho de ser autor de su propia vida. Sin embargo, los
Estados utilizan al derecho como medio de regulacién de conductas y control social.
Este implica coercién, la cual implica que cuando es utilizada sobre alguna persona, su
autonomia se ve disminuida. Este rasgo, por tanto requiere que la intervencidn coercitiva
del Estado en la vida de las personas se encuentre justificada. El principio de lesividad,
es el que marca el limite entre las situaciones que estan vedadas de toda intervencion,
de aquellas en las cuales podria ser legitima. Asi, el Estado sélo tendréd una razén para
interferir en la vida de sus ciudadanos cuando uno de éstos frustre el interés racional
que posee otro individuo de dirigir sus vidas a partir de sus propias consideraciones.
Es decir, el Estado sélo puede interferir de manera coercitiva en la vida de un individuo
cuando éste, con su accionar -doloso o imprudente- o bien impide que otro pueda
realizar acciones de manera voluntaria; o bien, cuando aumenta las probabilidades
de que otro sujeto adopte un curso de accion de forma independiente de su voluntad.

En la doctrina penal tal principio de lesividad ha sido identificado con el concepto
de bien juridico (8) y principio del dario, segun se trate de posiciones dogmaticas de
ascendencia continental o anglosajona, respectivamente. La mejor version -y que no
contradice la esencia del estado de derecho- del concepto de bien juridico es aquella
que lo entiende como medio que esté al servicio de la autonomia individual. Asi, una
conducta constituird un delito cuando implique la reduccion del potencial de accidn,
juridicamente reconocido de otra persona (9) (10). En tales casos, el Estado encontraria
razones para intervenir de manera coercitiva contra el infractor. La version més robusta
del principio del dario anglosajona no se distancia mucho de la tltima conceptualiza-
cion. Asi, es un criterio orientado prioritariamente a asegurar las consecuencias de la

filosofia politica liberal. Esto, dado que sus principios y valores son los que informan a la Constitucién,
en particular a su articulo 19.

(7) SELEME, Hugo O. (2010) “la legitimidad como autoria” en Revista Brasileira de Filosofia RBE
234, p. 82.

(8) El principio de lesividadha sido conceptualizado como aquel segin el cual “ningtin derecho puede
legitimar una intervencién punitiva cuando no media por lo menos un conflicto juridico, entendido
como la afectacién de un bien juridico total o parcialmente ajeno individual o colectivo ZAFFARONI,
E.R., ALAGIA, A, SLOKAR A. (2002) Derecho Penal, parte general, Ediar, Bs. As. p 127.

(9) ROBLES PLANAS, Ricardo (2012) Limites al Derecho Penal: principios operativos en la
Jundamentacion del injusto, Atelier, Barcelona, p. 26.

(10) La conceptualizacién de Hassemer, que sostiene una teoria personal del bien juridico, no difiere
en mayor medida de la aqui propuesta ya que los entiende como “intereses humanos que requieren
proteccion estatal. Lo que significa que, ante todo, la proteccion de las instituciones sélo puede llegar
hasta el punto en que es condicion de la posibilidad de proteccion de la persona” en HASSEMER, Winfried
(1989) “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico” en Doctrina Penal. Teoria y Prdctica en
la Ciencias Penales, Bs. As. [pp. 275-285] p. 282.
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convivencia social, en cuanto los intereses primordiales de los individuos son prote-
gidos frente a injerencias externas, y ello de modo que asegure la mayor optimizacion
posible de las esferas de libertad para todos (11). En consecuencia, tanto las posiciones
continentales, como las anglosajonas que dan a la libertad de los ciudadanos un lugar
prioritario, consideran que el Estado sé6lo puede interferir de manera coercitiva en la
libertad de las personas cuando el uso de la autonomia por parte de los sujetos impide
que otros puedan ser autores de sus propias vidas. Es decir, mientras las personas -en
ejercicio de su autonomia- no afecten o dafien intereses de terceros, de modo tal que
dificulten o impidan que desarrollen sus propios planes de vida conforme a sus deci-
siones, sus acciones deben reputarse como privadas y por tanto sin ninguna trascen-
dencia paralos intereses del Estado. En otros términos, el Estado sélo puede intervenir
en la vida de un sujeto, cuando éste ha ocasionado un dafio o ha puesto en peligro un
interés o un recurso (12) que es necesario para que otro sujeto pueda desarrollar su
vida conforme a sus propios designios.

La Constitucién Nacional reconoce tal principio de lesividad con fundamento
en la autonomia de la persona del siguiente modo. La primera parte del articulo 19
prescribe: “Las acciones privadas de los hombres que de ninguiin modo ofendan al
orden y a la moral puiblica, ni perjudiquen a un tercero, estdn solo reservadas a Dios,
y exentas de la autoridad de los magistrados” (13). Asi, positiviza el principio que in-
dica que el Estado que s6lo tiene razones legitimas para coaccionar a sus ciudadanos
(a través de una pena o amenaza de sancién por ejemplo), cuando las acciones de
las personas interfieran en la vida de las demés. La Constitucién Argentina, por
tanto, impide que las acciones “privadas” puedan ser accesibles al conocimiento
de las instituciones.

Asi, un Estado liberal, y el argentino en particular, dada la prescripcién contenida
en el articulo 19 de su Constitucidn, sélo legitima una prohibicién penal -y posterior
castigo- cuando una accién ha afectado a un tercero de modo que este no pueda ser
autor de su propia vida. Asimismo, impide que el Estado intervenga cuando las acciones
son privadas, es decir cuando sélo afectan al sujeto que las profiere. Esto dado que,
como se sostuvo, el principio de lesividad se funda en la autonomia de la persona (14).
De modo que seria contradictorio utilizar un principio fundado en la autonomia para
atentar contra la misma autonomia que le sirve de fundamento.

(11) VON HIRSCH, Andrew (2007) “El Concepto de Bien Juridico y el Principio del Daino” en
Hefendehel Roland (ed) (2007) La Teoria del Bien Juridico, Marcial Pons, Barcelona, [pp. 37-52] p. 38.

(12) Aqui se utiliza la palabra recurso no en sentido material, sino para hacer referencia a derechos
de las personas como asi también a aquellos elementos (facticos o normativos) que son necesarios
para que puedan ejercerlos. Se sigue en este punto a von Hirsch, A. quien propone este criterio para
interpretar el principio del dafio estipulado por Feinberg. VON HIRSCH, ob. cit., pp. 37-52. p. 42.

(13) Lasegunda parte del articulo 19 establece: “ningtin habitante de la nacion serd obligado a hacer
lo que la ley no manda, ni privado de lo que ella no prohibe”

(14) Estainterpretacion es acorde alo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
en: CSJN Bazterrica29/11/1986; CSJN: Arriola, Sebastidn y otros s/causa n°908025/08/2009.

198



SANTIAGO TRUCCONE BORGOGNO
V. Ambiente como bien juridico

La proteccién del ambiente ha encontrado justificacién desde dos concepciones
tedricas generalmente enfrentadas. El biocentrismo (15) que sostiene que la biosfera yla
naturaleza son entidades auténomas dignas de proteccién; y el antropocentrismo (16),
postura segun la cual la iinica razén para proteger el ambiente es la de su valor para el
desarrollo humano. En el campo de la dogmatica penal la tesis biocéntrica no encuentra
muchos sostenedores. Ni siquiera Zaffaroni, quién se autodefine como partidario de
tal tesis, tiene una postura totalmente biocéntrica (17). Asi, por un lado conceptua-
liza la tesis de Lovelok, que parece tomar como punto de partida para la propia, del
siguiente modo: “La tesis de Lovelock es que si perturbamos demasiado el equilibrio
planetario, Gaia decidiré toser o estornudar y prescindir de nosotros rdpidamente,
para permitir a la vida recomponerse en otros seres complejos menos incomodos o
mas cooperadores” (18).

Posteriormente, en el mismo trabajo, arguye ya en expresion de sus propias ideas
que:

“Nadie pretende que haya un organismo Tierra del que todos seamos parte y que un intérprete
de éste nos esclavice pretendiendo asumir la voz. El Por el contrario: se trata de reconocer que
debemos actuar respetando a otros seres con derechos y cuyo reconocimiento es condicion de
nuestra propia supervivencia, como especie independiente de otras y de otros entes terrenos
en su existencia” (19).

Elmentado autor, en el fondo, parece darle importancia ala proteccién del ambiente
dado que ello es “condicién de nuestra propia supervivencia’, lo que lo acerca a una
posicion antropocéntrica. Ademés de esta consideracién de indole préctica, la vision
biocéntrica si bien permite -con mayor facilidad- justificar tipificaciones que s6lo pue-
dan afectar medio natural, no es convincente desde que supone considerar al ambiente,
es decir a animales, plantas, rocas, etc., como miembros de la comunidad moral, y por

(15)JONAS, Hans, El principio de responsabilidad: ensayo de una ética para la civilizacion tecnoldgica,
Herder S.A., Barcelona, 1995, p. 35.

(16) KINDHAUSER, Urs, “Estructura y legitimacién de los delitos de peligro del Derecho Penal’, en
revista InDret, Barcelona. http://www.indret.com/pdf/600.pdf: dltimo acceso 01/01/13; KUHLEN,
Lothar, Handlungserfolg der strafbaren Gewdisserverunreiningung, GA, ZStW, 1986; SITLVA SANCHEZ,
Jesus Maria, La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, Bs. As. BdeF 2° ed. 2008; ALCACER GUIRAO, Rafael, “La Proteccién del Futuro y los
Daios Cumulativos’; en RECPC 04-08-02 http://criminet.ugr.es/recpc, p. 9.

(17) Hans Jonas, por su parte: En la medida en que es el destino del hombre, en su dependencia con
el estado de naturaleza, el referente ultimo que hace del interés en la conservacion de ésta un interés
moral, también aqui ha de conservarse la orientacién antropocéntrica de toda ética cldsica (JONAS,
Hans”El principio de responsabilidad: ensayo de una ética para la civilizacion tecnoldgica, Herder S.A.
Barcelona, 1995, p. 33).

(18) ZAFFARONTI, E. R., La pachamama y el humano, Buenos Aires. Madres de Plaza de Mayo, 2012,
p. 83.

(19) Ibid., p. 134.
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tanto sujetosy objetos de derechos y obligaciones. Asimismo, aun aceptando tal extre-
mo, seria muy dificil concebirla posibilidad de restriccién dela libertad personal de un
sujeto, cuando su accionar no restringe la libertad o el &mbito de autonomia de otro.

El fallo bajo estudio, se pronuncia muy pocas veces sobre el asuntoy no lo hace de
manera coherente. Del voto del Dr. Lorenzo Victor Rodriguez, pareciera desprender-
se una concepcion biocéntrica del ambiente como bien juridico. Sostiene, haciendo
propias las palabras de Carlos Creus que:

“La liberacion de los residuos que alteran el estado preexistente del medio en que se
vierte, debe tener entidad para poner en peligro la salud. Adita que la salud como bien
Jjuridico protegido en este tipo, no estd restringida a la proteccion del estado sanitario
de la poblacion, sino que se trata de una conceptuacion mds amplia comprensiva de la
salud de todos los componentes vivos que interactiian en el ecosistema” (pp. 369-640).

Asimismo, el camarista sostuvo:

“Por otra parte, no es un delito de lesion, sino de peligro, que no exige que afecte a la
salud, sino que posiblemente la afecte. Debe tratarse de residuo que antes de entrar en
contacto con el elemento receptor ambiental, posea componentes que lo tornan peligro-
so para la salud de organismos vivos, lo que ha quedado fehacientemente demostrado
con la prueba valorada en la parte pertinente de este pronunciamiento” (p. 640).

Se desprende de ambas citas una postura fuertemente biocéntrica. Al menos en
el sentido de no considerar necesario que intereses o derechos de las personas se en-
cuentren o puedan encontrarse afectados. Erige a los organismos vivos no humanos
como sujetos de proteccion con entidad suficiente para justificar la prohibicién penal.

La Dra. Cordi Moreno, en cambio, parece seguir una posicién antropocéntrica. Ella,
se hace eco de las palabras de la jurista catalana Corcoy Bidasolo para justificar su voto:

“La autonomia de los bienes juridico-penales supraindividuales no excluye que, en
cuanto se concibe el bien juridico-penal como “intereses predominantes en la socie-
dad solo podrdn ser calificados como tales y, en consecuencia legitimada la inter-
vencion penal para su proteccion, aquéllos que sirvan al mejor desarrollo personal
de cada uno de los individuos que la conforman” (p. 646).

La Dra. Cordi Moreno, por tanto en su voto, hace depender la legitimidad del bien
juridico ambiente a la necesidad de entenderlos como necesarios para el desarrollo
personal de cada individuo que lo conforma. Sin embargo, dentro de una postura an-
tropocéntrica fundamenta su voto entendiendo al bien juridico desde la concepcion
autéonoma (o eco-céntrica), que entiende al medio ambiente como un bien autonomo
digno de proteccion, pero donde la razén tltima de su proteccién son los intereses de
los seres humanos (20). La posicién antropocéntrica, pero que entiende al bien juridico
como autonomo, prescinde de considerar en el caso concreto, la afectacion o puesta

(20) ALCACER GUIRAO, Rafael, “La Proteccién del Futuro y los Dafios Cumulativos”, en RECPC
04/08/02, http://criminet.ugr.es/recpc: tltimo acceso, 20/11/12, p. 9.
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en peligro de las personas, conformadndose s6lo con constatar una lesién o puesta en
peligro al bien colectivo, en este caso la salud publica objetivada en el ambiente. Esta
postura se desprende de la cita ya transcripta y de la siguiente:

“Se trata de un delito de peligro, que en el caso no sélo puso en riesgo potencial el bien

juridico salud publica, sino que ello trajo aparejado el sufrimiento de los poblado-
res de un barrio, que persisten hasta la fecha, tal como pudo apreciarse durante la
sustanciacion del juicio” (p. 650).

Se observa que la vocal preopinante concuerda en que si bien axioldgicamente los
bienes colectivos estdn subordinados a un interés personal, en el caso concreto no es
necesario que este haya sido puesto en peligro. Tal conclusion surge del hecho de que
el sufrimiento alos pobladores del barrio no fue entendido como un requisito necesario
para confirmar laimputacién sino como un argumento extra que la reafirma. El peligro
para la salud publica, segtin el voto, era suficiente.

A. El ambiente como bien juridico a la luz del principio de lesividad

Luego de observar la argumentacion del tribunal, dos son las preguntas que deben
ser contestadas. a) ;Puede un Estado liberal, en particular de acuerdo a los principios
contemplados en la Constitucién Nacional, aceptar tales argumentos? y b) En el caso
de ser negativa la respuesta, ;ello implica que los imputados no cometieron el delito
que se les imputa?

a) Respecto de la primera pregunta, la cuestion radica en determinar el alcance del
principio de lesividad contemplado por el articulo 19 de la Constituciéon. Se ha dicho
que la importancia de tal articulo radica en que es el que permite distinguir cuando la
coercion (o interferencia) ejercida desde el Estado es legitima de cuando no lo es. Se
ha argumentado que el fundamento de tal prescripcion es la autonomia de la persona.
Lo que implica que el Estado no puede intervenir de manera coactiva cuando ésta no
es perturbada por la accidn de un tercero. Desde este punto de vista, por tanto, la con-
ceptualizacidn biocéntrica del bien juridico ambiente, no puede tener lugar.

Sin embargo, desde que la otra posicion sustentada en el fallo posee raices antro-
pocéntricas, es posible que supere el escrutinio a que es sometido desde el principio
de lesividad. Esto, dado que el ambiente es considerado valioso, desde esa posicidn,
por su funcionalidad para que los seres humanos puedan desarrollar como deseen
sus propios planes de vida. Con todo, tal tesis, no requiere que las acciones concretas
efectivamente afecten o pongan en peligro a los sujetos. Tampoco requiere que exista
una afectacion efectiva al ambiente, sino sélo que sea puesto en peligro. Esto es pro-
blemédtico si se quiere analizar desde el articulo 19 de la Constitucién, debido a que
es requisito para una intervencién coercitiva estatal legitima que la autonomia de un
sujeto sea afectada. Esto ocurre, ya sea porque la persona es dafiada o porque es puesta
en peligro. Cuando sucede lo primero, la interferencia a que se ve sometida impide que
pueda ser autora de su propia vida, que pueda decidir como llevar adelante su propio
plan de vida (en el caso extremo, v.gr.: homicidio, se pierde toda posibilidad). Cuando
una accién pone en peligro a un tercero, también afecta su autonomia desde que hace
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que determinadas opciones, antes disponibles, ya no lo estén. Ain mads, que el tercero
que es puesto en peligro vea aumentadas sus probabilidades de tomar algtin curso de
accién en contra de su voluntad.

Asi, enlos casos de contaminacién ambiental (particularmente aquellos contempla-
dos por los arts. 55 y 56 de la ley 24051) es posible encontrar que una accién afecta a la
autonomia de un tercero no sélo cuando las consecuencias en el ambiente ocasionan
algun dafio o riesgo para la salud o vida de alguna persona; sino también cuando la
afectaciéon al ambiente provoca que los sujetos no puedan utilizar el ambiente como
lo hacian antes de la accién censurada. Esto puede implicar que no puedan vivir en
determinadas zonas -lo que obliga a desplazarse a otras en contra de su voluntad- o
que no puedan aprovechar los recursos como antes -por ejemplo porque estan dete-
riorados o ya no estan disponibles-. En tales casos, el castigo penal de las personas que
ocasionaron tales consecuencias, pasa el filtro del principio de lesividad. No obstante,
no seria legitimo que el Estado intervenga cuando lo tinico que haya sido puesto en
peligro (o dafiado) sea el ambiente sin ninguna consecuencia para un ser humano,
tal y como sostiene la posicién auténoma (o eco-céntrica) del ambiente. Por tanto, el
segundo argumento propuesto por el tribunal tampoco es vélido dentro del esquema
constitucional argentino.

b) Descartados los argumentos del tribunal como justificativos de la consideracién
del ambiente como bien juridico, ;significa ello que, en casos como el que se encuentra
bajo estudio, las conductas deben ser impunes? La respuesta es no. Acciones como
las realizadas por los condenados en el presente caso, y otras menos graves también,
pueden ser castigadas legitimamente por el Estado. La aceptacién del ambiente como
bien juridico dependiente de afectacién a las personas, no implica reducir la proteccién
a los sujetos, dado que si es posible que las acciones provoquen un aumento de las
probabilidades de que los sujetos afectados o bien realicen acciones en contra de su
voluntad; o bien impidan que realicen otras, la represion serd legitima. En tanto que si
no lo es, la autonomia no ha sido menoscabada, por lo que no se observa cudl seria la
razon para que el Estado intervenga de modo coactivo mediante un castigo.

El ambiente, por tanto “es valioso no en si mismo sino por la contribucion a la vida
de las personas morales” (21). Merece proteccién en dado que es requisito para que
cada quién puede desarrollar su vida conforme a sus propios designios. Su afectacion
merece censura cuando, como en el caso bajo examen, se provoca que las personas
sean ofendidas (dafiadas o puestas en peligro), ya sea en su vida o en su salud, o cuando
impiden que los sujetos realicen determinadas elecciones u obliga a que escojan otras
en contra de su voluntad. Este entendimiento del ambiente como bien juridico, ademas
de ser acorde al principio de lesividad (articulo 19 CN), es compatible con el articulo
41 de la Constitucidn, el cual prescribe “Todos los habitantes gozan del derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generacio-
nes futuras; y tienen el deber de preservarlo” Como se observa, tal articulo desde que

(21) NINO, Carlos S. (1992) Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos Aires, p. 351.
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prescribe que son los habitantes los que gozan del derecho al ambiente sano, subordina
su importancia como objeto digno de proteccion a los intereses de las personas. Los
que por tenor del mismo articulo se refieren al libre desarrollo, entendido este como
el ejercicio de su propia autonomia.

Con todo, el articulo 41 podria representar una objecion al entendimiento aqui
propuesto, dado que prescribe que el derecho al libre desarrollo personal no puede
comprometer a las generaciones futuras. Seria posible entender que para proteger a
las generaciones futuras, es necesaria una conceptualizacion auténoma del bien juri-
dico ambiente, donde s6lo sea necesaria a los fines de intervencién Estatal su puesta
en peligro. Sin embargo tal argumentacion no es correcta desde que si el motivo por el
cual se protege al ambiente son los derechos de las generaciones futuras, la interven-
cion Estatal s6lo serd legitima cuando ellos estén comprometidos. Es decir, cuando los
intereses o derechos de las generaciones futras se encuentren en juego. Nuevamente,
la referencia antropocéntrica es clara. En tanto que si se pone en peligro (o se dana) el
ambiente y de ello no se deriva ningiin perjuicio o restricciéon a las opciones disponi-
bles que poseifan -antes de la accién daiina- las generaciones futuras, la intervencion
estatal no serd legitima ni posible desde el marco constitucional argentino. Como antes,
la conceptualizacién del bien juridico ambiente como dependiente de una afectacién
a las personas no es 6bice para la intervencion Estatal en los casos en que los sujetos
-presentes o futuros- pueden verse afectados (22).

VI. Relacion de causalidad y principio de precaucion

Casilamitad delas paginas del fallo se dedican a verter consideraciones referidas a
larelacidn de causalidad existente entre las acciones de los infractores y las consecuen-
cias nocivas de sus actos. Esto es entendible desde que, muchas veces, las cuestiones
de contaminacién ambiental que derivan en perjuicio para las personas son multi-
causales. Tanto lo son que, si bien muchas veces es posible decir que una determinada
actividad puede haber contribuido a un resultado nocivo, es muy dificultoso afirmar
que fue la causa principal de tales consecuencias; o ain mas, que la accion desplegada
es en si misma inocua, si no se hubiese presentado en forma conjunta con otras que
nada tiene que ver con la actividad de los sujetos a quienes se les reprocha su accionar.

Estas complicaciones han suscitado posiciones encontradas respecto a la manera
de cémo resolver tales conflictos. Asi, se ha propuesto -y el fallo no es la excepcion-
abordar el inconveniente desde el principio de precaucion.

El Dr. Lorenzo Victor Rodriguez, en su voto, se hace eco de tal criterio. Se pregunta
refiriéndose a los componentes vertidos en el barrio:

“;Si esta demostrada su toxicidad tanto para humanos como animales, por qué
semejante tiempo de espera en su prohibicion? ;Intereses sectoriales? ; Intereses econo-
micos? ;Compromisos gubernamentales con paises que aun lo exportan? ; Presiones
por parte de las multinacionales encargadas de su produccion y venta?

(22) Si no pueden serlo, no hay ninguna razén para que el Estado intervenga.
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No puedo contestar estos interrogantes en una sentencia penal, pese a la repercusiony
preocupacion social por el tema. Pero si puedo considerar que ello deberd ser resuelto
por los Organismos correspondientes y dependientes del Estado Nacional y Provincial,
como asi en el aspecto normativo, donde se deberd legislar al respecto, porque no
cuenta el ntimero, sino basta que uno solo de los ciudadanos resulte contaminada
por esta actuacion, para que se obre en consecuencia (...)"

“En la Declaracion de Rio Janeiro (Republica Federativa del Brasil), de 1992, sobre
Medio Ambientey Desarrollo, de la que Argentina es pais firmante del acuerdo, uno de
sus resaltantes principios dice “se debe sostener precaucion que consiste en que no debe
esperarse a que los darios ocurran, sino que basta que exista una minima evidencia de
dario, para adoptar medidas a evitar ese peligro (acciones preventivas)” (pp. 372-373).

Asimismo, citando el informe del Dr. Ariel Depetris, experto en Epidemiologia,
y designado por la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS), para estudiar las
condiciones del barrio Ituzaingo, sostiene:

“Ante la mera sospecha de dario, se debe parar por aplicacion del principio precau-
torio, viejo principio de la deontologia médica que exige la prevencion, sin exigir la
certeza” (p. 446).

Enigual sentido se expreso la Dra. Cordi Moreno al transcribir las palabras surgidas
del mismo informe:

“Todas estas son circunstancias que bastan para considerar en peligro la salud hu-
mana y el medio ambiente y no hace falta la causacion de un dario, no hace falta
un ntimero determinado de muertes, es inaceptable esperar esto para hablar de un
nexo causal, las acciones deben ser tomadas frente al mero peligro, esto es lo que se
ha dado en denominar Principio Precautorio, que seria lo mismo que decir que es
mucho mejor y mds ético, prevenir que curar” (p. 545).

Si bien la referencia al principio precautorio es clara, no lo es si con ello se esta
refiriendo a los criterios que deben informar a las leyes (penales) para su sancién, o
bien si es el criterio con el cual juzga las acciones del caso. Esto, dado que luego de las
mentadas referencias, se dedica a argumentar por qué en el caso concreto las acciones
desplegadas por los imputados pusieron en peligro (y afectaron) la salud de los habi-
tantes del barrio Ituzaing6. Quizas la explicacidn se encuentre en que el art 55 de la ley
24051 exige que la utilizacién de residuos sea realizada “de un modo peligroso para la
salud’ Sin embargo, tal prescripcién no resulta del todo clara ya que el modo peligroso,
puede serlo en el caso concreto, en cuyo caso se justifica el esfuerzo de probar el nexo
de causalidad entre las acciones y los resultados; pero sin embargo también pueden
serlo de acuerdo a unaley general de causalidad, en cuyo caso podria imputarsey con-
denarse a los infractores sélo por haber realizado una conducta en concordancia con
aquella, sin necesidad de ninguna referencia a la causalidad en el caso concreto (23).

(23) Es obvio que esta segunda posibilidad encuentra mayores reparos desde la ptica del principio
de lesividad. Lo cierto, es que el fallo no deja claro este extremo.
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El problema causal, se refiere ala antigua cuestion acerca de una posible responsabi-
lidad injusta por el resultado. Se intenta responder a la pregunta acerca de qué requisitos
cabe plantear a la determinacién de responsabilidad penal por un delito de resultado
(incluyendo dentro de estos a los de peligro), cuando el conocimiento de los posibles
efectos de las acciones no es completo. Ante tales situaciones, adquiere relevancia el
principio de precaucion. Sin embargo, la cuestién tal y como recuerda Cancio Meli4,
haciendo suyas las palabras de Inggeborn Puppe, requiere una distincion:

“El problema involucra tres cuestiones diferentes: a) la cuestion relativa al contenido
que debe exigirsele a la ley causal; b) la referida a la manera de introduccion de la
ley causal al proceso; y c¢) cual es la relacion entre la afirmacion causal en el caso
concreto y la ley general de causalidad correspondiente” (24).

La importancia de esta distincion radica en que muchas respuestas, y el caso bajo
analisis no es la excepcidn, se suelen sostener mezclando estos planos de anélisis.
Como surge de las diversas citas, las referencias a la relacién general de causalidad se
utilizan para comprobar la existencia de ésta en el caso concreto. Concluyendo que
los dafios y peligros sufridos por las personas tienen su causa en aquella ley general.
Esta argumentacion no es plausible. O bien se argumenta en relacién a la ley general
de causalidad y luego se imputan las consecuencias porque las acciones son de igual
tipo a las requeridas por aquella ley. En cuyo caso la cuestion de la correspondencia
entre la ley causal en el caso concreto y la ley causal general, es mas sencilla. S6lo se
requerird la realizacién de la accién censurada por el principio de precaucion (25).
O bien se comprueba la potencialidad nociva de las acciones en el caso concreto. En
este ultimo caso, el principio de precaucion no juega ningin papel ya que aquel sélo
tiene virtualidad cuando no se conoce o no se puede conocer la potencialidad danina
o peligrosa de una accion. Si se comprueba que los resultados (incluso la puesta en
peligro) tuvieron su causa en las acciones de los imputados, entonces el principio de
precaucion deviene innecesario.

A. El principio de lesividad y el de precaucion

A primera vista, los principios de lesividad y de precaucion parecen mutuamente
excluyentes. El primero solo legitima que el Estado tiene razones para intervenir cuando
un derecho o interés de un tercero es afectado. El segundo, por su parte no requiere tales
efectos parajustificar la intervencion estatal, sino sé6lo la posibilidad de un peligro para
terceros. Incompatibilidad que puede acentuarse en mayor medida si uno se percata
que el principio de precaucion, ni siquiera exige peligro para intereses o derechos de
terceros sino sélo la mera probabilidad de ello.

(24) CANCIO MELIA, Manuel (2011) “Caso Contergan’; en Pablo Sdnchez-Ostiz Gutiérrez (Coord.)
Casos que hicieron historia en el derecho penal, La Ley. Madrid. p. 218.

(25) El principio de precaucién requiere que se satisfagan dos extremos. El primero es la existencia
de “amenaza de dafio grave o irreversible”; el segundo, que se derive un dafo potencial de la conducta,
pero donde la evaluacidn cientifica no permite evaluar el riesgo con suficiente exactitud (LORENZETTI,
Ricardo (2008) Teoria del Derecho Ambiental, Porrta, México. p. 88).
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Sin embargo, desde un entendimiento del principio de lesividad fundado en la auto-
nomia de las personas -tal y como lo hace el articulo 19 de la Constitucion Nacional- la
antinomia no es real. Esto dado que muchas acciones que soélo tienen la posibilidad
de poner en peligro la vida de las personas engendran que estas realicen acciones de
manera contraria a su voluntad, o al menos aumentan las probabilidades de que lo
hagan. En tal caso, el principio de precaucion, puede pasar con éxito el escrutinio al
que es sometido desde la éptica del de lesividad. Toda vez que este tltimo sélo impide
que el estado intervenga cuando una accién no genera consecuencias que haga que
terceros deban realizar acciones contrarias a su voluntad o se vean impedidas de hacer
aquellas que, de otro modo, podrian haber hecho.

Con todo, esto no quiere decir que el principio precautorio, pueda aplicarse sin mas
ante cualquier situacion donde no se conozcan las consecuencias de determinadas
acciones. Puede darse el caso donde, por mds que se piense que existe la posibilidad
de que determinadas acciones pongan en peligro a determinados bienes, éstos no sean
necesarios para que las personas puedan ser autoras de sus vidas como lo desean.
Nuevamente, la cuestion referida a la conceptualizacién y valoracion del bien juridico
ambiente adquiere importancia. En una concepcion biocéntrica, dado que el ambiente
esvalioso en simismo, el principio precautorio podria ser aplicado sin més ante la puesta
en peligro de cualquier organismo vivo (0 no vivo). De igual modo, ya dentro de una tesis
antropocéntrica, pero que entienda al ambiente como un bien auténomo, el principio
precautorio puede ser aplicado cuando este tenga posibilidades de ser puesto en peligro.
Sin embargo, desde el entendimiento del principio de lesividad, aqui propuesto (con
base en la autonomia personal), tales aplicaciones del principio de precaucion serian
ilegitimas desde que no exigen afectacién, o posibilidad de puesta en peligro alguna al
interés de las personas de ser autoras de sus propias vidas. Lo que a su vez es concordante
con el entendimiento del bien juridico ambiente como dependiente de derechos o inte-
reses personales. S6lo cuando éstos pueden -al menos de manera hipotética- ponerse
en peligro, el principio de precaucién puede aplicarse de modo legitimo (26).

VII. Dafio alos vivosy alos no concebidos

Silos dos temas anteriores resultaron espinosos, no es exagerado aseverar que éste
presenta mayores complicaciones atn. El dafio -ya entendido como afectacién no sélo
alas personas, sino como todo aquellos que provoca que los sujetos realicen acciones
en contra de su voluntad o se vean impedidas de hacer las que desean- adquiere rele-
vancia en varios momentos del sistema penal. Es un concepto que provee razones que
permiten tipificar conductas de manera justificada; es aquello que debe comprobarse
en el caso concreto a los fines de adscribir responsabilidad penal; como asi mismo, su
gravedad es un criterio a utilizar ala hora de graduar la gravedad de la pena aimponer.

El tribunal (voto de la Dra. Cordi Moreno) advierte lo expuesto. Entiende que el
dano (sea este como deba ser entendido) es un criterio que debe tenerse en cuenta a

(26) Las consideraciones vertidas s6lo son de aplicacion para el derecho penal. Quizés en otros
4mbitos deban ser matizadas o diferentes.
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la hora de resolver el caso concreto. Asi, a las citas ya comentadas se puede agregar la
siguiente referida a la graduacion e imposicion de la pena:

“Admitiendo que el derecho penal cumple una fundamental funcion de seguridad
Jjuridica y que ésta es siempre seguridad de los bienes juridicos individuales y colecti-
vos, la pena debe guardar cierta relacion mdxima con la cuantia de la lesion a ellos.
(...) Se trata de un delito de peligro, que en el caso no sélo puso en riesgo potencial el
bien juridico salud publica, sino que ello trajo aparejado el sufrimiento de los pobla-
dores de un barrio, que persisten hasta la fecha, tal como pudo apreciarse durante
la sustanciacion del juicio” (pp. 649-650).

La afectacién a derechos o intereses de terceros es un requisito que da razones al
estado para interferir en la vida de los ciudadanos, en tanto que la gravedad de éste
marca hasta qué punto puede hacerlo. Por tanto, no puede caber duda que es un con-
cepto fundamental. En el caso, se han constatado: situaciones de cdncer a personas
vivas, presumiblemente ocasionadas por los actos nocivos (pp. 380-439); malforma-
ciones en individuos nacidos debido a la exposicién de sus progenitores a los elemen-
tos contaminantes (residuos peligrosos) tanto durante el embarazo como previo a él
(p. 431); abortos espontaneos; e innumerables puestas en peligro de situaciones ané-
logas a estas o riesgosas para la salud de las personas (p. 650).

Sin embargo, ;pueden medirse de la misma manera los dafios a los sujetos vivos,
los meramente concebidos y los atin no concebidos? Ain més, ;todos estos grupos
son susceptibles de ser dafnados? Larespuesta a estas preguntas es de una importancia
radical, aun si se estd como en el presente caso ante delitos de peligro. Esto, porque si
no es posible -bajo ninglin punto de vista- dafiar a algiin sujeto, tampoco puede po-
nérselo en peligro. El tribunal no ha reparado en estas cuestiones, razén por la cual las
consideraciones que siguen, a ellas se refieren.

A. Daiio a sujetos vivos

El principio de lesividad es el punto de partida. Se ha dicho en este trabajo que en
un estado liberal, debe encontrar su fundamento en el concepto de autonomia de la
persona. Asi, se ha sostenido que sélo es legitima la intervencion estatal cuando ésta
es afectada. En el caso extremo, como en los homicidios, ello indica que no sélo la
persona afectada pierde alguna posibilidad de ser autora de su propia vida, sino que
la pierde toda.

Asi, en el caso en cuestidon, no cabe dudas que las acciones de los condenados han
lesionado la autonomia de los vecinos (vivos) de barrio Ituzaingé. Los que padecen en-
fermedades derivadas de tales acciones, no sélo han presentado un desmejoramiento
en la situacién de la que gozaban de manera previa a la realizacion de las acciones
prohibidas, sino que se ven impedidos de realizar -de manera voluntaria- ciertas ac-
ciones que antes se encontraban disponibles. Ademas, se ven obligados a realizas -en
contra de su voluntad- toda una serie de tratamientos. Estos hechos llevan a concluir
que sus derechos han sido vulnerados. Por otro lado, aquellos vecinos que no presentan
sintomas concretos, también han sido afectados en su autonomia, dado que la puesta
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en peligro a la que han estado -y siguen- sometidos implica que algunas opciones
ya no se encuentran disponibles y otras tales como mudarse de barrio, ingerir agua
embotellada para no padecer enfermedades debido a los toxicos filtrados en el suelo,
etc., tienen mayores posibilidades de realizase por tales personas por circunstancias
ajenas a su voluntad.

El anélisis respecto de los afectaciones producidas a los nifios nacidos (malforma-
ciones) pero cuya causa fue que sus madres han estado expuestas a los agroquimicos
durante el embarazo no difiere del recién presentado. Esto, dado que silos condenados
hubieran actuado de otra manera y no hubieran arrojado los agrotdéxicos los niflos
hubiesen nacido sanos. En la Argentina tal conclusion no es problematica en cuanto
a la posibilidad o no de sufrir un dafio. Esto, dado que la legislacion positiva vigente
considera persona a todo ser concebido en el seno materno (articulo 70 del Cédigo
Civil) (27). Sin embargo hay otro supuesto, también acaecido en el fallo comentado,
donde quizas el principio de lesividad no pueda justificar una tipificacion y posterior
castigo ante su violacion. Son los casos donde las acciones ocasionan consecuencias
perjudiciales a las personas antes de que estas sean concebidas.

B. Daiios a sujetos atin no concebidos

La objecion alajustificacion de la intervencion coactiva del Estado ante conductas
que producen danos a sujetos que atin no existen (no han sido concebidos) es conocida.
Esto tiene que ver con la conocida tesis sobre laimposibilidad de existencia de deberes
y obligaciones para con las generaciones futuras. Desde esta posicion, se sostiene que
cualquier proceso de asignacion de derechos y obligaciones exige poder identificar al
portador del derecho o receptor de la obligacion -en este caso la obligacién que pesa
sobre los infractores de no dafar a otro-. Como las generaciones futuras no existen,
no tiene sentido afirmar que ellas puedan ser portadoras de derechos o receptoras de
obligaciones. Esta critica no es atinada ya que no es cierto que no se pueda tener una
obligacién aunque el receptor no exista. Por ejemplo, existe la obligacion de prestar el
auxilio necesario a menores perdidos o desamparados o a aquellos que se encuentren
amenazados por un peligro cualquiera, sin correr riesgos para quien realiza la accién.
Esta obligacién, que no sélo es de indole moral, sino también legal -articulo 108 Cédigo
Penal (C.P.) argentino; articulo 195 C.P. espanol- existe aunque en forma contingente
no haya personas en la situacién esbozada. Lo que esta obligacién implica es que en
el caso en que se identifique a un ser en la especifica situacién que se contempla, se
le debe ayudar. El supuesto de las generaciones futuras no es distinto. Dado que en el

(27) El proyecto de reforma de Cédigo Civil (afio 2012 redactado por la comisiéon de reformas
designada por decreto PE: 191/2011 - Ricardo L. Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco, Aida Kemelmajer
de Carlucci) se expresa del mismo modo: ARTICULO 19.- Comienzo de la existencia. La existencia
de la persona humana comienza con la concepcién en el seno materno. En el caso de técnicas de
reproduccién humana asistida, comienza con la implantacién del embrién en la mujer, sin perjuicio
de lo que prevea la ley especial para la proteccién del embrién no implantado. ARTICULO 21.-
Nacimiento con vida. Los derechos y obligaciones del concebido o implantado en la mujer quedan
irrevocablemente adquiridos si nace con vida. Si no nace con vida, se considera que la persona nunca
existid. El nacimiento con vida se presume.
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futuro existiran otras generaciones, es posible identificar a los sujetos que pertenecen
a ellas como receptores de nuestra obligacion. En el caso concreto, los nifios nacidos
con malformaciones y demds complicaciones, pueden ser identificados, al menos de
manera relativa.

Contodo, es posible que los infractores sigan negando que le han causado un dafio
a los ninos sobre la base de que no existian en el momento de haber realizado sus ac-
ciones que aparentemente ocasionaron un dafno. Ante tal alegacion es posible afirmar
-con Feinberg- que “[ellos] pu[sieron]| en marcha una secuencia causal que dio lugar a
tales danosy lo hi[cieron] con la intencién deliberada de que sobreviniese dafio” (28).
Que algunos de las malformaciones de ciertos nifios tengan como causa la exposicion
de sus padres a elementos téxicos vertidos por los infractores antes de su concepcién,
no es 6bice para considerar a tales consecuencias como dafinas. Esto dado que si la
accién contaminante no hubiese tenido lugar, ellos habrian nacido sanos.

Como se ha visto, las omisiones del tribunal en distinguir tales casos no son rele-
vantes ya que todas, aunque diferentes, pueden ser resueltas apelando de igual manera
al principio de lesividad (29). Sin embargo, estas consideraciones no resuelven todo el
problema. Existe ain un caso que no ha sido tratado y se revela como el més proble-
matico. De lalectura del fallo, no se deduce que haya podido tener lugar una situacion
como la que se planteard; pero tampoco que ella no se ha dado. Quizés haya ocurrido
esto tltimo, en cuyo caso las lineas que siguen sélo se referirdn a un caso hipotético (30),
las que s6lo debieran ser tenidas en cuenta para cuando tales circunstancias aparezcan
en la realidad. Sin embargo, es posible que el fallo (y dentro de él los diversos estudios
que tuvieron lugar en barrio Ituzaingé) no haya dado cuenta de la situacién a que se
hara referencia, porque no se ha advertido el problema.

1. Problema de la no-identidad (N.I.)

El problema de la no-identidad (N.I.) (31) aparece dado que las consecuencias de
las acciones presentes para algunos sujetos ain no concebidos son diferentes respecto

(28) FEINBERG, Joel (1984) Harm to others: The moral limits of criminal law. Vol I. Oxford, Oxford
University Press, p. 97. Elmismo Feinberg propone el siguiente caso para confirmar la intuicién que estd
detras de su argumentacion: “Imaginese, si usted puede, a un criminal que quiere hacer estallar una
escuela para matar o mutilar alumnos. El esconde una poderosa bomba en el closet de una habitacién
de un jardin de infantes y fija en él un cronémetro que va descontando tiempo por seis afnos. Seis afos
después la bomba explota, matando y mutilando a decenas de nifos de cinco anos”.

(29) Quizas si existan diferencias en referencia a problemas mas especificos de imputacion.

(30) Los ejemplos hipotéticos son “casos de situaciones o acontecimientos que han tenido lugar o
podrian tener lugar sin obligarnos a reescribir lo fisico o cambiar nuestra concepcién bésica de como
funciona el mundo (JAMIESON, Dale (2004) “El método y la teoria moral’, p. 648, en Singer P. (2004)
Compendio de Etica, Alianza, Madrid, pp. 637-351).

(31) El problema de la no identidad fue identificado por Parfit, en 1984 (PARFIT, Derek (1984)
Reasons and Persons, Oxford, Clarendon Press p. 352), el cual radica en que la propia accién de, por
ejemplo, degradar el ambiente determina quién sera el sujeto danado, y no producir esa afectacion
implica generar un ser distinto que, por ello, ya no serd afectado. El inconveniente, que ha dado lugar
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de aquellas que pueden afectar alos habitantes actuales. Los actos de las personas pre-
sentes pueden ser causa de la existencia de las personas futuras, es decir pueden influir
en suidentidad. El supuesto, contemplado en el presente caso, en el que los progenito-
res estuvieron expuestos a los agroquimicos, razén por la cual engendraron hijos que
nacieron con alguna malformacién o problema de salud, no es el inico caso que debe
preocupar a la hora de analizar responsabilidad. En este, los nifios que nacieron luego
de que sus padres estuvieron expuestos a tales exposiciones, hubieran existido tanto si
aquella conducta hubiese tenido lugar o no. En tales casos, las conductas desplegadas
no afectan la identidad de los seres futuros, razén por la cual como se observo en el
apartado anterior, los nifios pueden ser danados por mas que la acciéon desencadenante
de la consecuencia nociva se haya producido con anterioridad a su concepcion. Pero,
:se pueden aplicar las mismas consideraciones cuando la identidad de las personas
futuras puede ser influida por tales actos?

Para contestar esa pregunta, primero debe responderse otra, ;qué quiere decir
que un acto puede influir en la identidad de una persona futura? Quiere decir que
las elecciones presentes pueden determinar, al menos en parte, quienes van a ser las
personas que vivirdn mas adelante. Esto se explica porque -independientemente de
cudl sea la teoria de la identidad personal que se sostenga- es cierto que cada persona
surgié de un ovulo y un espermatozoide concreto. Asi, si uno hubiese sido concebido
unos segundos antes o después de lo que lo hizo, el ovulo hubiese sido fecundado por
un espermatozoide diferente, y ese nifio hubiese compartido con el primero algunos
de sus genes, pero no todos. Tal situacidon podria sugerir que el sujeto, es mas o menos
la misma persona. Esto porque se asume que hay casos donde las preguntas sobre la
identidad no tienen que tener una respuesta afirmativa o negativa, sino que laidentidad
puede ser indeterminada (32). Sin embargo, como en el espacio de un mes de concep-
cion, el 6vulo también hubiese sido diferente, es cierto que la persona que de hecho fue
concebida en otro momento temporal, nunca habria existido (33). Asi, si una persona
particular no hubiese sido concebida en el espacio de un mes alrededor del momento
en que de hecho fue concebida, de hecho, nunca habria existido. En el fallo bajo ana-
lisis esta circunstancia debiera haber sido considerada. Se podria imaginar (porque el
caso no dice nada al respecto) que una persona con intenciéon de quedar embarazada
estuvo expuesta a los agroquimicos, y por tanto decidi6 ir al médico para averiguar si tal
exposicién le podria traer problemas a su hijo. Supongamos que el médico le prescribi6
un tratamiento para que pueda concebir sin riesgos para su hijo, pero no obstante tal
planrequeria que esperara, al menos, un mes para concebir. Supongamos también que
la mujer no esperd el mes prescripto por el médico y concibié un hijo que, con poste-
rioridad, nace con alguna malformacién derivada de estas circunstancias. ;Ha daiiado
la mujer a su hijo? ;Debe por tanto responder por ello (tal vez por lesiones)? O, ;deben

a un profuso debate filoséfico, radica en la dificultad para identificar dano en situaciones donde lo
reprochable eslarealizacién de un acto que es parte -remota pero necesaria- de la causa de la existencia
de un ser.

(32) PARFIT, Derek (1984) Reasons and Persons, Oxford, Clarendon Press. p. 354.
(33) Este argumento, es denominado por Parfit: Tesis de la Dependencia Temporal II. Idem, p. 355.
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imputarse tales trastornos a quienes arrojaron los desechos téxicos a los que estuvo
expuesta la madre? O, ;deben responder ambos? O, ;No debe responder ninguno? Y
ain mas ;ha habido dano?, ;existié una puesta en peligro?

Es obvio que cada una de estas preguntas requiere un andlisis detallado que no
puede tener lugar aqui. Sin embargo, al menos desde la ptica aqui defendida -aquella
que reconoce fundamento en el principio de lesividad- todas las preguntas carecen
de sentido si las ultimas dos, como creo que es el caso, tienen una respuesta negativa.
En supuestos como el explicado los nifios, aun habiendo nacido con malformaciones
no han sido dafiados. Tampoco han sido expuestos a peligro. Esto, dado que no han
experimentado un desmejoramiento de una condicién de la que gozaban anterior-
mente. AUn mds, nunca podrian haber vivido una situacién diferente. Debido a que si
los hechos se hubieran dado de distinta manera, habria sido concebida otra persona
(va que el ovulo y los espermatozoides serian diferentes), no se puede sostener que
los infractores hayan dafiado a los nifios. O nacian con la malformacién comentada
o no nacian. Si los infractores -sean estos los agricultores que realizaron los vertidos
peligrosos, o los progenitores que no siguieron las prescripciones del médico- hubie-
sen realizado la accién que se entiende como correcta, esto es: no haber arrojado los
vertidos peligrosos o haber seguido las prescripciones del médico, respectivamente,
los niflos que comenzaron su vida con una malformacién no podrian haber nacido sin
tal inconveniente. Directamente no hubiesen existido. Adviértase la relevancia de tales
circunstancias. Si el tribunal tuvo en cuenta las malformaciones que sufrieron los nifios
o las enfermedades a que fueron expuestos sin advertir este problema cuando podria
haberse dado, es incorrecta la consideracion de tales consecuencias para la condena
de los imputados.

El principio de lesividad impide que puedan ser castigadas conductas que no afectan
derechos o intereses de terceros. Una accién afecta derechos o intereses de terceros
cuando, de no haber tenido lugar, el sujeto perjudicado disfruta de una autonomia
menor que la que poseia antes de la accién censurada. Se podria decir que en el caso
bajo andlisis, no se ve como un sujeto pueda experimentar un menoscabo dado que
antes de su nacimiento no tenia ningun estatus. Sin embargo este argumento no es
del todo fuerte, porque como se vio, es posible dafar a los sujetos que van a existir
aun cuando la accion se produjo en momentos previos a su concepcion. El argumento
definitivo, que es el que impide que estos casos puedan ser legitimamente castigados
desde el principio de lesividad, es que estos sujetos nunca podrian haber tenido otro
estado. Alin con una vida expuesta a peligros o con alguna malformacidn, es la tnica
que podrian tener.

Con todo, se podria responder a tal argumento, de modo que podria encontrarse
justificado el castigo de los infractores alaluz del principio de lesividad. Se podria decir
que, por mas que los ninos que nacieron con deficienciasy esa era la tinica condicion
que podrian haber tenido y por tanto no podrian ser perjudicados, sus derechos han
sido violados. De este modo el concepto de dafio se convierte en normativo. Desde tal
vision se sostiene que la razon para castigar de manera justificada a quienes vertieron
los desechos, podria ser que es incorrecto causar que alguien exista si se sabe que
esta persona tendra un derecho que no puede satisfacerse, en este caso el derecho a
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la integridad fisica o a gobernar su vida de acuerdo a sus propios designios. La acciéon
contaminante hace que existan personas con derechos que no pueden realizarse. Asi,
desde que existen opciones que ya no estan disponibles para los nifos y otras tienen
mads probabilidades de ser realizadas en contra de su voluntad, su autonomia ha sido
danada. Sin embargo, este argumento tampoco permite legitimar el castigo de los
infractores, dado que los ninos de ningiin modo podrian haber tenido mayores opor-
tunidades, o una calidad de vida mas elevada. Si los infractores hubieran realizado
otra accién, los ninos nunca habrian existido, y por tanto nunca habrian tenido tales
derechos. Si nunca habrian tenido tales derechos, tampoco es posible vulnerarlos. Si
esta conclusion es insatisfactoria, el principio de lesividad, el cual sélo admite como
razones legitimas para la intervencion del Estado el dario a un tercero o la afectacion
a un bien juridico debe ser revisado.
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