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RESUMEN: En el presente texto buscaremos defender la tesis de la inclusiéon
restringida de delitos medioambientales como crimenes de competencia de
la Corte Penal Internacional. Para ello, comenzaremos con algunos comen-
tarios generales respecto de la posibilidad de incluir nuevos delitos en el
Estatuto de Roma y de la regulacion internacional del ambiente. Seguido de
lo anterior, contrastaremos esta idea con el principio de lesividad atendien-
do, particularmente, al tipo de delitos que son de competencia de la Corte,
comentaremos los aspectos de la faz subjetiva o la culpabilidad y algunos
aspectos en relacion con quienes serian los sujetos activos del delito, y con
la posibilidad de inclusion de la persona juridica. Todo ello se hara para fun-
damentar que la inclusion restringida de este tipo de delitos no provocaria
un quiebre del sistema penal internacional. Por ultimo, nos detendremos en
dilucidar si corresponderia tratarlo como un delito auténomo o bien como
una conducta especifica dentro de otro crimen ya establecido, para finalizar
con algunas conclusiones.
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ABSTRACT: Restricted Inclusion of Environmental Crimes in the Rome Statute.
In this text we want to defend the idea of a restricted inclusion of environ-
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mental crimes in the Rome Statute of 1998. To do that, we begin with some
general comments about the inclusion of new crime types at the Rome Sta-
tute and the international regulation of environmental issues and then, we
contrast this idea with the principle of lesivity, principle present in the four
crime types already included in the Rome Statute. After that, we contrast this
idea with the culpability theory required by the Rome Statute and with the
possibility of include companies as author of this kind of crimes. We suggest
that a restricted inclusion of this kind of crimes will not affect the harmony
and consistency of the international criminal system. Finally, we comment
that this restricted inclusion may be construed as a new crime type or as a
new conduct in a crime type already included in the Rome Statute. We finish
this text with some proposals.

Keyworps: Environmental Crimes - Rome Statute - International Criminal
System - Principle of Lesivity - Culpability - Enterprise - New Environmental
Crime.

INTRODUCCION!

El 15 de septiembre del afio 2016, la Oficina del Fiscal de la Corte Penal
Internacional publicé un documento sobre seleccion y priorizacion de casos.
En el parrafo 41 del documento, se establece que la evaluacion del impacto de
los crimenes podra hacerse, inter alia, de acuerdo con el dafio ambiental que
se inflija a las comunidades afectadas. En ese contexto, la Oficina del Fiscal
dar4 particular consideracion en la persecucion de crimenes establecidos en
el Estatuto de Roma que provoquen, inter alia, 1a destruccion del ambiente,
la explotacion ilegal de recursos naturales o el despojo ilegal de tierras?.

! Queremos dar las gracias al profesor de Derecho Penal de la Universidad del Desarrollo,
Alejandro Leiva, por sus comentarios y sugerencias respecto de las primeras versiones de este
trabajo. También queremos expresar gratitud por los comentarios del profesor Pablo Ortiz.
Ambos académicos son profesores del Curso de Derecho Penal y Medio Ambiente del Pro-
grama de Magister en Derecho Ambiental UDD. También al profesor de la Facultad, Gonzalo
de la Cerda. Los temas aqui tratados son discutibles y discutidos y valoramos su aproximacién
critica. Por cierto, toda responsabilidad de lo escrito es solo de los autores.

2 El pérrafo mencionado dispone lo siguiente: “41. The impact of the crimes may be
assessed in light of, inter alia, the increased vulnerability of victims, the terror subsequently
instilled, or the social, economic and environmental damage inflicted on the affected com-
munities. In this context, the Office will give particular consideration to prosecuting Rome
Statute crimes that are committed by means of, or that result in, inter alia, the destruction of
the environment, the illegal exploitation of natural resources or the illegal dispossession of
land”. INTERNATIONAL CRIMINAL COURT (2016).
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De esta forma, la Corte ha comenzado a abrir un espacio de reflexion
y discusion sobre la viabilidad y conveniencia de incorporar la variable am-
biental entre sus consideraciones. Siguiendo esa linea, parece interesante
explorar la posibilidad de incorporar, de manera restringida y acotada, la
variable ambiental como tipologia punible®.

Asi, la hipotesis que pretendemos defender en esta oportunidad se
refiere a la posibilidad de incluir los delitos ambientales como nuevos delitos
de competencia de la Corte Penal Internacional (en adelante, CPI), para lo
cual, evidentemente, se requiere, en primer lugar, dilucidar si es posible o
no la modificacion del Estatuto de Roma (en adelante, ER) en el sentido de
incluir un nuevo delito, pues, si fuere un tratado que no admite modificacion
en dicho sentido, no tendria razén de ser plantearse la posibilidad de incluir
un nuevo delito*.

3 Durante una visita a la Corte Penal Internacional en la ciudad de La Haya, en septiembre
2017, en el contexto de una actividad académica realizada por el curso del Programa de Ma-
gister en Derecho Ambiental UDD, tuvo la oportunidad de conocer algunos aspectos sobre la
reflexion que esta teniendo lugar entre los oficiales de la Corte en relacion al tema ambiental
y ecologico, y que es nutrida por el aporte académico actual en la materia. Por cierto, las con-
versaciones con académicos y con oficiales de la Corte se dieron en un contexto académico,
informal y meramente informativo de la evolucion de esta reflexion, siendo el Policy Paper de
2016, de la Oficina del Fiscal el tnico texto e informacién oficial presentada. Por todo el apoyo
en la visita, se desea expresar la mayor gratitud y reconocimiento a Almira Kokambayeva, del
Departamento ICC-Visits, y Juan Pablo Calderén Meza, Associate Legal Officer at Internatio-
nal Criminal Court. También se extiende este reconocimiento a la Embajadora Maria Teresa
Infante y a la funcionaria diplomatica Maria Olivia Cook, quienes hicieron posible la visita.

4 Para algunos participantes de nuestra comunidad académica relacionada con el Derecho
Penal Ambiental Internacional, la hipétesis del trabajo parece poco viable, ya que la Corte esta
vinculada, principalmente, a la persecucion de crimenes cometidos por Estados. El Derecho
Penal del Medio Ambiente, sin perjuicio de que sus efectos pueden generar afectaciones a
diversas comunidades, posee una légica diversa, al ser privados quienes, generalmente, los
cometen. Desde la perspectiva del Derecho Internacional, algunos estiman que el camino va
en coordinar las legislaciones y en el atribuir a los Estados competencia en materia de perse-
cucién penal respecto de los delitos que tengan efectos en su territorio, ello a pesar de que la
fuente de la contaminacién se encuentre en otro estado. Iniciativas como la directiva europea
en materia de delitos contra el ambiente y convenios de cooperacién internacional parecen
ser, de acuerdo con esta mirada, herramientas idéneas para hacerse cargo de los efectos trans-
fronterizos de los delitos ambientales. En este sentido, se encuentran los profesores Alejandro
Leiva y Pablo Ortiz. Los autores comparten estas aprehensiones y miradas, pero estiman
pertinente explorar la hip6tesis contraria, de acuerdo con lo que se desarrolla en el articulo.
La posibilidad de considerar aspectos relacionados con el ambiente y los recursos naturales,
abierta por el Policy Paper de la Oficina del Fiscal de la Corte Penal Internacional, da cuenta
de una discusién muy interesante sobre la materia que se esta desarrollando actualmente y
que podria generar nuevas concepciones juridicas mas acordes con los desafios que presenta
para el derecho tradicional los escenarios levantados por el ambiente y la ecologia.
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Posibilidad de Enmienda

Los crimenes que actualmente son de competencia de la CPI conforme al art.
5 del ER son solo cuatro, a saber: crimenes de guerra, crimenes de lesa huma-
nidad, crimen de genocidio y crimen de agresién. Ademas de ellos, el art. 70
del ER incluye como otras figuras a aquellos delitos contra la administracion
de justicia, particularmente, referidos al sistema penal internacional, sin que
sea este un crimen nuclear internacional como los otros cuatro.

Estos cuatro son los llamados crimenes nucleares internacionales, ca-
tegoria que los diferencia de los crimenes simplemente transnacionales. La
diferencia radica, entre otras razones, en el parrafo primero de dicha dis-
posicion (art. 5.1 del ER), pues la caracteristica de estos delitos radicara en
la grave trascendencia que tienen para la comunidad toda, a diferencia del
delito transnacional cuya gravedad importa a los Estados involucrados, pero
no a la comunidad toda. Sobre esto profundizaremos al contrastar nuestra
tesis con el principio de lesividad®.

Por de pronto, destaquemos que hay ciertos tipos de delitos que esca-
pan de la competencia de la CPI, como son el crimen organizado en general,
el narcotrafico o la trata de personas o de armas, o aun actos de terrorismo o
delitos politicos propios, todos los cuales, en general, quedan excluidos por
ser delitos transnacionales mas no nucleares internacionales o, bien, porque
hay discrepancias politicas tanto en la manera como han de ser elaborados
sus respectivos tipos penales como en la forma de combatir dichas conduc-
tas.

El ser delito transnacional impide que sean incluidos como crimenes
nucleares internacionales, mientras que los problemas de configuracion del
tipo penal o el problema sobre como combatir la conducta en cuestién di-
ficulta el acuerdo politico que genere la norma, pero no impide que sean
incluidos.

Uno de estos delitos excluidos es, precisamente, el que nos convoca
para este texto: el delito medioambiental. La pregunta, por lo tanto, sera
sobre la posibilidad de que sea incluido no como delito transnacional sino
como nuclear internacional, dentro del Art. 5 del ER o como conducta espe-
cifica dentro de otro crimen ya establecido y, en cualquiera de ambos casos,
cuales serian los limites para que dicha inclusion no provoque un quiebre
del sistema penal internacional.

En este sentido, lo primero a dilucidar, como ya mencionamos, es si
es posible la enmienda al art. 5 del ER con el objetivo de incluir un nuevo

5 Sobre la diferencia entre los delitos transnacionales con los nucleares, véase AMBOS.
Véase también comentando en relacion con los delitos de terrorismo como delito transna-
cional, CamPUSANO y ACEVEDO (2017) Véase también, sobre los crimenes incluidos y aquellos
excluidos, MONGE RODRIGUEZ (2016).
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delito o, bien, la enmienda a alguno de los demas articulos que establecen en
qué consisten cada uno de los cuatro crimenes hoy sancionados por el ER.

Al respecto, el mismo ER regula las enmiendas que se le podrian for-
mular, en las clausulas finales, particularmente, en los arts. 121, 122 y 123°.
Asi, se establece que las enmiendas comenzaran a regir luego de siete afios
de aprobada por ?/3 de los Estados partes de la Asamblea General, pero de-
bemos distinguir sus efectos en relacion con los Estados opositores (hasta /3,
toda vez que si superan ese porcentaje la reforma no es aprobada) segin la
materia o disposicion objeto de la enmienda.

En primer lugar, en caso de que la modificacién o enmienda sea res-
pecto de normas institucionales (incluye normas organicas y procedimenta-
les), la enmienda regira para todos sin importar si el Estado en cuestion se
opuso, aplicandose plenamente la regla establecida con anterioridad sobre el
quoérum vy la vacancia legal.

En segundo lugar, si la enmienda se refiere a otras materias no ins-
titucionales (Derecho Penal Internacional sustantivo), también regira para
todos una vez aprobada con el quérum exigido y en la vacancia legal men-
cionada, pero se da la opcion para el Estado que no estaba de acuerdo con la
modificacién, de retirarse del tratado con efecto inmediato, modificando el
efecto retardado que por regla general se aplica del retiro.

En tercer lugar, si la enmienda se refiere al art. 5 del ER (establece el
listado de crimenes nucleares internacionales de competencia de la CPI) la
modificacién regira solo para los Estados que la aprueben, manteniéndose el
tratado como estaba antes de la enmienda para los demas Estados, de modo
que no se le aplicara la modificacion si el crimen que se incluye fue cometi-
do por un nacional suyo o en su territorio, y podrian haber ciertos problemas
en relacion a las normas procesales de cooperacion, entre otras.

Observando estas disposiciones, las dos altimas situaciones son las que
nos debieran llamar la atencion, pues permiten la inclusién de un nuevo de-
lito, particularmente la tercera situacion o, bien, permitiria la modificacion
de un crimen ya establecido sin modificar por ello el listado de delitos del
art. 5, como seria la segunda situacion.

Esto serd comentado con mayor detalle en el altimo apartado del pre-
sente trabajo sobre la conveniencia de que la inclusion restringida sea como
delito autébnomo o como una nueva figura dentro de un delito ya sancionado
por el ER y de competencia de la CPI como crimen nuclear internacional.

Basta por sefalar, por ahora, que la posibilidad de enmendar el ER
para incluir un nuevo delito esté regulada por el mismo tratado, siendo una
opcioén posible, siempre y cuando se obtenga el voto de ?/3 de los Estados
partes en la Asamblea y rigiendo luego de siete afios de una vez aprobada.

6 Para mas detalles sobre el sistema de enmiendas y clausulas finales en el Estatuto de
Roma, véase JARRASCH (1999), pp. 141-171.
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La discusion estard centrada en el efecto respecto de los Estados opositores
a la enmienda, que por quérum no sobrepasarian los /3 de los Estados partes
en la Asamblea, pero que habria que distinguir segin si la modificacion es al
listado de delitos del art. 5 o, bien, a otro articulo que describa el crimen ya
sancionado e incluido en el listado del art. 5, cuestion a analizar en el tltimo
apartado como criterio de conveniencia.

Regulacion General e Internacional
del medio ambiente

Comentemos ahora la regulacién en general del medio ambiente en el &mbito
internacional.

Como sabemos, la preocupacion internacional sobre el medio ambien-
te ha ido en crecimiento, al igual que los instrumentos internacionales al
respecto. Destaquemos, en esta medida, que los tratados internacionales am-
bientales son innumerables; como bien lo menciona Matus, hay quienes sos-
tienen que serian mas de cuatro mil, de los cuales ciento cincuenta y dos
tendrian pretension de ser de caracter universal y otros que sostienen que
serian cuarenta solo como punto de partida para comenzar a estudiar el
Derecho Internacional Ambiental. Llanos sefiala que son mas de setenta y
la entonces Comision Nacional de Medio Ambiente, actual Ministerio del
Medio Ambiente en Chile, los ha numerado en aproximadamente veinte
como aquellos relacionados de manera directa con Chile’.

Asimismo, no solo han aumentado los instrumentos internacionales
en si mismos sino que, también, el alcance de sus disposiciones con el objeti-
vo de obligar a los Estados en cuestion a limitar sus contaminaciones y a pro-
mover un medio ambiente libre de contaminacion e incluso garantizarlo®.

7 La informacién indicada se extrae de la nota al pie de pagina en Martus (2011b), p. 240.

8 La creciente conciencia sobre los desafios que presenta la protecciéon y promocion de
un medio ambiente sano, y que se gatilla desde la segunda mitad del siglo xx, tiene como
puntos de inflexién las cuatro cumbres globales de medio ambiente: Estocolmo en 1972, Rio
de Janeiro en 1992, Johannesburg en 2002 y Rio de Janeiro en 2012. Convenciones y docu-
mentos politicos de la mayor importancia han resultado de estas cumbres, destacando la de
Rio de Janeiro de 1992 que produjo la Convencién de Cambio Climético, La Convencién de
Diversidad Biologica, la Agenda XXI, y la Declaracion de Principios de Rio, entre otros. En
paralelo a las cumbres sefialadas, durante ese periodo han tenido lugar eventos de la mayor
relevancia como la publicacion del libro Silent Spring de Rachel Carson y Our Common Future
de la Comisién liderada por Gro Harlem Brundtland. Ambos textos han tenido la capacidad
de orientar y dirigir la agenda politica y legislativa ambiental global y se suman a un namero
significativo de libros y documentos publicados por numerosos autores que han abordado
la tematica ecoldgica desde diversos dngulos y perspectivas. Diversos eventos desastrosos
durante el periodo también han tenido la capacidad mencionada. Entre ellos: Minamata,
Seveso, Bhopal, Chernobyl, EXXON Valdés, etc. Y también, la conformacion y desarrollo de
diversas doctrinas, aproximaciones y escuelas de pensamiento, como el conservacionismo, el
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Al respecto, llamamos la atencién que las obligaciones que establece
el Derecho Internacional Ambiental a los Estados se enmarcan no solo en
la reduccion de contaminantes, sino que en ciertos cambios legislativos en
orden a una proteccién ambiental mas efectiva, que incluye sanciones y un
sistema ambiental, aunque no necesariamente en el ambito penal.

Algunas disposiciones en particular buscan incluir la proteccion penal
medioambiental, asi como las recomendaciones que sobre el particular dio la
OCDE a Chile en su oportunidad, aunque, como bien lo destaca Matus, el gran
problema de la actual regulacion chilena sobre delitos ambientales es su carac-
ter asistemético, punto que también desarrolla Garrido Montt y Castro, pues
los delitos actualmente existentes se refieren a figuras especificas como el en-
venenamiento de las aguas, el suministrar sustancias nocivas para la poblacién
o, agregamos, el delito de incendio, entre otros, mientras que la responsabilidad
en cuanto al sistema medioambiental queda restringido mas bien al ambito
administrativo y civil, conforme a la ley N° 19.300. Esto se pretende mejorar
en el Anteproyecto de Codigo Penal conforme a lo reseiado por el mismo autor”.

Pero en materia internacional, destaquemos como uno de los instru-
mentos mas novedosos al Acuerdo de Paris adoptado en la dltima Cumbre
sobre Cambio Climatico, para efectos de limitar las emisiones de gases de

preservacionismo, la ecologia profunda, el eco-feminismo, el eco-radicalismo, el biocentrismo,
la propuesta de otorgar ciertos derechos a seres vivos no humanos y a ecosistemas, etc. Ademas
de las convenciones ya mencionadas, cabe destacar la relevancia y efecto que han tenido y
tienen las siguientes convenciones multilaterales: Convencién RAMSAR para la proteccion
de humedales, Convencién CITES para la regulacién del comercio de especies amenazadas
de flora y fauna, la Convencién CMS para la conservacion de especies migratorias de animales
silvestres, la Convencion para la proteccién de la capa de ozono, la Convencién de Estocolmo
sobre contaminantes orgénicos persistentes, la Convencion de Rotterdam sobre consentimien-
to informado previo, la Convencién de Basilea sobre transporte transfronterizo de desechos
peligrosos y su eliminacion, y muchas otras. También es relevante mencionar la instituciona-
lidad ambiental internacional encabezada por el Programa de Naciones Unidas para el Medio
Ambiente PNUMA, y las atribuciones en materia ambiental de otras organizaciones como el
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, PNUD y el Programa de Naciones Unidas
para la alimentacion y la agricultura, FAO. También procede mencionar el conjunto de prin-
cipios de Derecho Ambiental establecidos principalmente en la Declaracion de Principios de
Estocolmo, de 1972 y la Declaracién de Principios de Rio, de 1992. En materia jurisprudencial,
cabe recordar los casos ante la Corte Internacional de Justicia Gabcikovo V. Nagymaros, entre
Hungria y Eslovaquia, y el caso papeleras, entre Uruguay y Argentina. También la opinién
consultiva de la Corte en relaciéon con pruebas nucleares. Y el caso que no prosper6 sobre
contaminacion aérea transfronteriza entre Ecuador y Colombia, ya que las partes llegaron a
un acuerdo extrajudicial. En el caso Gabcikovo, cabe destacar la opinién separada del juez
Christopher Weeramantry en la que profundiza en el concepto de desarrollo sustentable, pro-
poniendo considerar principios y valores mas alla del derecho occidental originado en Europa.
Textos recientes como Esto lo cambia todo de Naomi Klein, también pueden ser destacados.

9 Para mas informacién sobre estas materias en el caso del Derecho chileno, véase idem,
pp. 233-281 y GarrIDO y CasTrO (2010), pp. 125-157.
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efecto invernadero de los diversos Estados (no solo de los pequefios sino
que, mas aun, de los Estados considerados potencias, sea por su economia,
envergadura, poderio militar o demografia).

Un tema que llama la atencién en este sentido es la prohibicion de
reservas que suelen utilizar estos mismos instrumentos, pues con dicha ins-
titucion los Estados suelen evadir licitamente obligaciones, con lo que dismi-
nuye la eficacia del instrumento en su totalidad. Por esta razon, las reservas
se encuentran severamente limitadas en materia internacional ambiental, al
igual que la prohibicién general de reserva del ER pese al régimen de com-
petencia que se consensu6'®.

Ahora bien, los mayores problemas al respecto se han reflejado en el
cémo obligar a los Estados a disminuir la contaminacién mas que a promo-
ver una limpieza del ambiente, de modo que son normas que, tradicional-
mente estan encaminadas a la proteccién del bien o interés tutelado mas
que a garantizar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion, pese a que sea reconocido como tal y el objetivo ideal sea dar el si-
guiente paso hacia acciones que no solo no contaminen sino que reparen los
dafios medioambientales (sin que sea necesario acudir a la responsabilidad
internacional por incumplimiento del tratado, sino como acciones previas a
dicha responsabilidad, la cual surge a partir de una vulneraciéon que ya ha-
bria ocurrido, mientras que la prevencion la evita).

Existen numerosas doctrinas, corrientes filoséficas y aproximaciones al
tema ambiental relacionadas con el derecho y las politicas publicas. Hacien-
do una simplificacion para estos efectos, es posible una corriente biocéntrica
que pone el acento en toda la vida en el planeta, y una corriente antropocén-
trica que pone al ser humano y a sus intereses al centro de la preocupacion
ambiental. Ambas miradas comparten su interés en la proteccion de los eco-
sistemas del planeta y el interés por las generaciones futuras'!.

En general, se contraponen a estos intereses el objetivo econémico de
los Estados o de las empresas, asi como una conducta imprudente o negli-
gente hasta en el uso doméstico, sea de la energia o en la actividad industrial,
segtn la actividad que se trate. Esto se traduce en el principio del derecho
al desarrollo econémico de los pueblos. La sintesis entre el imperativo de
proteccion del planeta y el derecho al desarrollo economico se presenta a
través del concepto de desarrollo sustentable, acufiado en la década de 1980
por la Comision Bruntdland'?.

10 Sobre el régimen de competencia, diferente a las reservas, véase BErGsmo (1999), pp.
173-203 y Kaut (1999), pp. 205-225.

1 En general véase CAMPUSANO (2012a); CampusaNo (2010); Campusano (2010) y Cam-
PUSANO (2006).

12 En general véase Campusano (2015); Campusano (2014); Campusano (2012b); Cawm-
PUSANO (2012 c); Campusano (2011).
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En paralelo, se han levantado otras corrientes que proponen el con-
cepto de dafio socialmente tolerable. Esta mirada, observando la necesidad
de contaminar para efectos del uso doméstico o por razones industriales y
productivas o de economia estatal, ha buscado reducir dicha contaminacion
a niveles tolerables y razonables para el fin que lo justifica, conforme a lo
determinado por el mismo Estado como un dafio socialmente tolerable con el
objetivo de proteger el medio ambiente, pero permitir, al mismo tiempo, el
desarrollo socioeconémico'.

Asi, en el ambito de industria y empresa se adoptan modelos de com-
pliance y gobierno corporativo en materia ambiental, acorde a una respon-
sabilidad social empresarial, mientras que, en el ambito estatal, se adoptan
legislaciones o tratados internacionales o acuerdos, entre otros, para reducir
la contaminacion a lo estrictamente necesario e ir disminuyéndolo a medida
que se avance en vias de lograr los mismos objetivos por otros medios. En el
ambito doméstico, finalmente, se ha generado cierta consciencia de un uso
razonable de las energias o de las acciones contaminantes que se realicen.

De esta forma, hoy, la comunidad internacional se sita, en su ex-
presiéon dominante, en una corriente antropocéntrica en busca de asegurar
un derecho humano, asegurar un medio ambiente sano para generaciones
futuras, pero reconociendo la necesidad del desarrollo econémico y, en di-
cha medida, buscando que los impactos negativos al medio ambiente sean
evitados, disminuidos y compensados'*.

Ahora bien, en materia penal internacional el analisis exige cierto de-
talle, pues, como explicaremos, no toda infraccién a un acuerdo interna-
cional sobre el ambiente provocaria un delito medioambiental, sino solo
aquellas acciones u omisiones dolosas cometidas por personas naturales que
ejerzan un cargo de decision en su correspondiente Estado, por Estados o
personas juridicas de envergadura por la ausencia de medidas de prevencién,
direccion y control o por ambas, y que, en cualquier caso, sean realmente
dafiosas para con el medio ambiente, que provoque un peligro grave en la in-
tegridad y vida de la poblacion o, bien, su libertad, exigiendo el resultado en
concreto y con el nivel de dafio equiparable a los demas crimenes nucleares
internacionales, tema que abordaremos en el proximo apartado.

Cabe senalar que este estindar que sostenemos como exigencia, por
ejemplo, en el resultado, lo es en relacion con Derecho Penal Internacio-
nal, materia que es aparte a la regulacion penal ambiental que adopte cada
Estado en cuestion, de modo que internamente los Estados pueden sancio-
nar conductas contra el medio ambiente con una regulacion un tanto mas
flexible, siempre y cuando mantengan el respeto a los principios penales y
garantias constitucionales.

13 Sobre el mismo razonamiento y explicacion, véase GARRIDO y CasTroO (2010), pp. 125-
157.
4 En general, véase CampusaNo (2013).
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De esta forma, es perfectamente posible que, mientras en el ER se
regule como un delito especialmente grave dadas las altas exigencias que de-
fendemos en cuanto al resultado o al dolo o al sujeto activo, en las legislacio-
nes nacionales se exija un margen inferior, o figuras culposas, respetando en
igual caso el principio de lesividad o proporcionalidad, entre otros. Acé nos
centramos, en cambio, solo en el delito ambiental de caracter internacional
nuclear, con estandares mas exigentes, segin sostenemos'”.

ANALISIS DEL DELITO AMBIENTAL CON EL ESTANDAR
DEL ESTATUTO DE ROMA DEL PRINCIPIO DE LESIVIDAD,
ULTIMA RATIO, FRAGMENTARIEDAD Y SUBSIDIARIEDAD!®

El Derecho Penal est4 establecido sobre la base de tres funciones: primero,
una funcion protectora de bienes juridicos; segundo, una funcién garantista
de limite al Poder Estatal frente al ciudadano; y tercero, una funcién ca-
nalizadora para la resolucion de los conflictos juridico penales, evitando la
autotutela en una materia en la cual, si se permitiera, los resultados serian
extremadamente dafiosos'’.

15 En relacion con el Derecho Comparado, por ejemplo, en la regulaciéon de Alemania,
Espafia y Brasil, o en EEUU, véase Matus (2011a), pp. 233-281. En estos paises, como en la
mayoria de los que sancionan los delitos medioambientales como tales, sean bajo una respues-
ta general en sus cédigos penales o por leyes penales especiales, la tipicidad cumple con los
requisitos de sus propias constituciones, pero ciertamente son mas flexibles que la postura
que aca defendemos, pues segiin sostenemos, en el ER la exigencia debe ser mayor. Asi, en
Espafia o Alemania la gravedad del resultado puede ser una agravante, en Chile se fijaria como
extension del dafio producido por el delito para efectos de determinacion de pena, o en Brasil
donde se admite la comisién culposa, asi como también en EEUU. Ac4, en cambio, sostenemos
que no podria admitirse la comision culposa y la gravedad del dafio no seria agravante sino que
derechamente elemento del injusto, toda vez que la exigencia en materia penal internacional
es mayor que la exigencia en materia penal interna, sin perjuicio de que ya se exija un estdndar
elevado en materia interna. También para un analisis de los delitos medioambientales en el
Derecho Penal comparado, pero centrado en el problema en la competencia y jurisdiccién, véase
Ruiz (2003). En este texto, el autor plantea el problema relativo a la aplicacion de las teorias
de la competencia en cuanto a la actividad, resultado o ubicuidad en los delitos medioam-
bientales, pues el resultado se extiende a mas espacios pudiendo provocar un efecto extensivo
e indeterminado de cual seria el Estado con competencia en el asunto. Hacemos notar a este
respecto, que la tesis que defendemos en el presente texto podria superar dicho problema,
aunque no respecto de aquellas figuras que no cumplan con la gravedad que estimamos debe
concurrir para que el delito medioambiental esté incluido en el ER.

16 Sobre un analisis de contraste entre el delito medioambiental en el contexto internacional
y los principios del Derecho Penal Internacional, véase MonGEe (2016).

17 Cabe hacer notar que, segtin Juan Ignacio Pifia, la funcién del Derecho Penal estaria en
el cumplimiento de las expectativas sociales y normativas de la sociedad para con el Derecho
Penal, tanto en caso de condenar como en el caso de absolver, de modo que la expectativa se
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Para el cumplimiento de dichos fines, la dogmatica penal ha evolu-
cionado en la elaboracion de ciertos principios, que funcionan tanto para
fundamentar el ejercicio del Ius Puniendi o facultad de hacer efectiva la
responsabilidad penal por parte del Estado, como también para limitarlo.

Von Liszt sefiala, por ejemplo, que “el Derecho Penal es la carta magna
del delincuente” que, pese a los errores logicos de dicha frase, pues infrin-
giria el principio de presuncién de inocencia, el punto que quiere destacar
el autor es que el Derecho Penal también cumple una funcién garantista,
limitando el poder del Estado frente al ciudadano y no solo una funcion
protectora de bienes juridicos'®.

En los Estados modernos, usualmente caracterizados como Estados de
Derecho, Social y Democraticos, estos principios han surgido de cada una de
esas caracteristicas para cumplir dichos fines. Asi, como Mir Puig lo destaca,
del Estado de derecho surge el principio de legalidad, del Estado social sur-
ge el principio de lesividad y los caracteres de ultima ratio, fragmentariedad
y subsidiariedad del Derecho Penal, y del Estado democratico surgen los
principios de culpabilidad, proporcionalidad, resocializaciéon y humanidad®®.

En materia penal internacional, como el Estatuto de Roma es un tra-
tado internacional que proyecta los caracteres de los Estados en cuestion, es
posible afirmar que dichos principios también tendrian que fundamentar la
regulacion asi como limitar el ejercicio del ius puniendi, pese a la inexisten-
cia de un soberano, de manera que resulta necesario, a nuestro parecer, con-
trastar la idea de incluir los delitos medioambientales en el ER con los prin-
cipios antes mencionados. También es posible sostener que estos principios
efectivamente, rigen en esta materia considerando la importante influencia
que tuvieron los penalistas en la elaboracion del ER?.

cumpliria, en el primer caso, en conexion con la teoria preventivo general de la pena ratificando
el valor del ordenamiento juridico mediante la sancion, mientras que en el segundo caso como
un cumplimiento de la expectativa social de no sancionar en los casos en que no corresponde,
que se conecta con los principios limitadores del Ius Puniendi. Creemos, sin embargo, que esta
segunda postura sobre la funcién del Derecho Penal no cambia el razonamiento que expo-
nemos en el texto, de modo que basta con mencionar esta interesante tesis, pero prefiriendo
continuar el analisis como lo hacemos. Para mayor detalle sobre esta tesis véase Pixa (2010),
pp- 295-313. Para la tesis de la funcién protectora y garantista, véase MEra (1998); FERRAIOLI
(2011); RoxiN (2015); Cury (2005); Pourtorr, Matus Y Ramirez (2015) y Novoa (2005),
entre otros, algunos de los cuales con un anélisis particular sobre la materia y en otros de los
que se puede inducir un razonamiento similar.

18 Sobre el comentario de Von Liszt y su anilisis, véase RerTiG (2010).

19 Sobre los principios agrupados segtin la premisa del Estado de Derecho, Social y De-
mocratico, véase Mir (1985), pp. 60-85. Respecto del analisis de los diversos principios en el
resto de la doctrina, véase, entre otros y respecto de la doctrina chilena, Cury (2005), PoLIToFF,
Matus y Ramirez (2015) y Novoa (2005).

20 Sobre la influencia sefialada y la elaboracion en general del Estatuto de Roma, véase
GUERRERO (1999), pp. 41-92.
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Por simple légica, el principio de reserva legal atin no estaria afec-
tado porque no se esta planteando perseguir penalmente por la comision
de algan delito medioambiental utilizando el ER vigente en la actualidad,
salvo que pueda reconducirse el hecho a alguna hipétesis de los crimenes
ya sancionados como nucleares internacionales, tema que sera analizado de
manera sucinta, pero que no importaria una infraccion a este principio, pues,
precisamente, se trata de reconducirlo a disposiciones ya vigentes.

Del hecho que el presente texto esté defendiendo la tesis de la inclu-
sién restringida de este tipo de delitos se desprende, claramente, que no se
esta sosteniendo que sea posible la persecucion por un delito medioambien-
tal auténomo con el ER vigente en la actualidad, situacién que infringiria di-
rectamente el principio de reserva legal reconocido en el ER expresamente
(arts. 22, 23 y 24), sino solo por via de reconduccion.

En lo que si el principio de legalidad podria verse afectado es en la for-
mulacion del tipo penal en especifico, por cuanto este principio exige que la
conducta esté expresamente descrita en la ley anterior al hecho, incluyendo
su caracteristica de ley previa, escrita, estricta y cierta. Este es el elemento
sustancial del principio de legalidad mas que meramente formal, pero, en
cualquier caso, pretendemos que el principio no se vulnere al dar algunos
aportes en cuanto a la eventual formulacion del tipo penal, en el apartado
que analizamos seguido de este.

A diferencia del principio de reserva legal que se encuentra establecido
expresamente en el ER, los principios restantes que hemos mencionado no
lo estan directamente, aunque podrian ser deducidos de otras disposiciones.

En efecto, si se observa el principio de lesividad y los caracteres de ultima
ratio, fragmentariedad y subsidiariedad, no solo es posible sostener su vigencia
en materia penal internacional por el desarrollo doctrinario de la dogmatica
penal que influye en la elaboracion del ER sino que, también, por lo que el ER
protege en general, segtin se desprende de sus disposiciones y de su preambulo.

Si consideramos, primero, que el ER surge a raiz de situaciones histo-
ricas donde los Estados, que estdn pensados para servir al ser humano, sea la
doctrina politica que sea, han sido utilizados para atentar contra el mismo
ser humano —como han sido los casos de las dictaduras latinoamericanas
(destacan entre nosotros los casos de Argentina y Chile) y ademés que se
busca regular otras hipotesis que dafan gravemente los derechos humanos
(en adelante, DDHH), como han sido los crimenes del régimen nacional
socialista, aquellos juzgados por los Tribunales de Tokio o los de Rwanda o
ex Yugoslavia—, se observa que los intereses en juego son precisamente los
DDHH y también la forma de regular la guerra?'. Ambos aspectos tienen un

21 Sobre el fundamento del Derecho Penal Internacional, véase AmBos (1999), pp. 93-140.
Sobre el fundamento y generacion del Estatuto de Roma, véase también ViLLALPANDO (2009).
Al respecto, véase también MoNGE (2016).
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grado de politizacion importante vy, al ser aspectos politicos involucrados, los
Estados suelen ser reacios a tomar decisiones internacionales que coarten su
libre determinaciéon como modelo politico que se estime, asi como también
su derecho a hacer la guerra con las limitaciones que se han desarrollado a
lo largo del tiempo?.

Lo anterior se ratifica con una segunda consideracion, cual es que en el
aspecto procesal e institucional se busca que la reaccion juridica a este tipo
de hechos pueda ser impartida por un tribunal internacional permanente,
como es la CPI, siempre y cuando se cumplan con los principios que se
detallan en las normas pertinentes y, principalmente, el principio de com-
plementariedad. Esta reacciéon surge a raiz de que las situaciones descritas
con anterioridad han sido resueltas de un modo que no es el esperable, como
ocurre con la justicia por tercer Estado, la justicia transicional o la justicia
por tribunal internacional ad hoc. La complementariedad, como principal
criterio, implica que la CPI no compite con la jurisdiccion nacional sino que
opera de un modo complementario, de manera que se observa como una via
que no afecte la soberania estatal.

Se suma, como tercera consideracion, que, durante la tramitacion para
elaborar el ER, se formaron dos grandes bloques de Estados, conocidos como
Like-Minded States, por un lado, y, por el otro lado, los Estados escépticos,
y un tercer grupo de Estados que variaban de posicion segtn la disposicion
objeto de controversia. Estas divisiones, sumadas a las diferencias penales
entre el Derecho Continental y el anglosajon?, principalmente, provocaron
que el resultado sea en la medida que las posibilidades politicas lo permi-
tieren, aumentando el caricter de fragmentariedad, subsidiariedad, ultima
ratio y lesividad, ademas de otros problemas dogméticos que podriamos de-
tectar y analizar en otros articulos.

Como cuarta consideracién, el preambulo destaca que estos “graves
crimenes constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar
de la humanidad”, de modo que la justicia internacional sera respecto de
los crimenes de trascendencia mas grave para la comunidad internacional
toda, reafirmando los propésitos y principios de la Carta de Naciones Unidas
(en adelante, CNU), en particular la abstencién de los Estados a recurrir a
la amenaza o uso de la fuerza contra la integridad o independencia de los
Estados.

22 Sobre la reaccion de los Estados frente a normativas penales defendiendo su soberania
en dichos temas simboélicos y la realidad local, aunque particularmente en materia penal ju-
venil, pero cuyo anélisis puede extrapolarse al nuestro, véase MuNcie (2005). También sobre
las reticencias de los Estados, particularmente en materia penal internacional medioambiental,
véase Ruiz (2003).

23 Sobre las diversas fuerzas y corrientes presentes en la elaboracién del Estatuto de Roma,
véase GUERRERO (1999), pp. 41-92.
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Como quinta consideracion, al sefialar que se protege el bienestar de
la humanidad es posible desprender que se esta protegiendo los DDHH,
principalmente, los de primera generacion provenientes de las corrientes
liberales, la influencia kantiana y la Revolucion francesa, pues observando el
tipo de derechos afectados individualmente por las conductas sancionadas
por el ER, se desprende que se refieren mayoritariamente a la vida, integri-
dad, libertad y libertad sexual, como ocurre con el genocidio y los crimenes
de lesa humanidad, sin perjuicio que existan ciertas figuras que atenten,
individualmente, contra DDHH de las demés generaciones, como ocurre,
por lo demis, con el medio ambiente (por ejemplo, un genocidio por in-
anicion, aunque la afectacion al medio ambiente en este caso es la vida e
integridad). Destacamos este punto porque la sancién penal internacional
no seré respecto de toda violaciéon a los DDHH sino que solo a los crimenes
sancionados por el ER, de modo que sostenemos que no toda violacién a los
DDHH es crimen penal internacional pero si todo crimen penal internacional
conlleva una violacion a los DDHH. Otro tanto podria ser analizado sobre si
se reconocen solo figuras de resultado o también de peligro.

Como sexta consideracion para fundamentar la exigencia del prin-
cipio de lesividad en el Derecho Penal Internacional, sefialamos que al re-
ferirse el preambulo a la paz y seguridad internacional, se esta refiriendo
a la regulacién de la guerra, cuya evolucién ha transitado desde las Leyes
de Mant y su reconocimiento como medio apto para adquirir el dominio,
pasando por la guerra justa de Francisco Vitoria y Francisco Suarez, hasta la
regulacién actual en la CNU y los Convenios de Ginebra con sus protocolos
adicionales. En estos instrumentos, se tiene la idea de que no se prohibe la
guerra como tal sino que solo los crimenes de guerra, salvo en el caso del
crimen de agresién que sanciona a la guerra como crimen en caso de cumplir
los requisitos del tipo penal descritos por el ER relaciondndolo también con
la CNU. Sin embargo, en todos estos casos en que habra responsabilidad
penal internacional se refieren a infracciones graves a las regulaciones de la
guerra, equiparables a los crimenes de lesa humanidad y al genocidio.

Podemos sumar como consideraciones un anélisis pormenorizado de
cada una de las figuras sancionadas por el ER, aunque no es el objetivo del
presente trabajo?*, pero todo ello da cuenta de que el principio de lesivi-
dad y los caracteres de ultima ratio, fragmentariedad y subsidiariedad rigen
también en materia penal internacional e incluso se puede sostener que la
exigencia es atin mayor, dada la gravedad de los crimenes que trata, del prin-
cipio de complementariedad y de las dificultades dogmaticas y politicas que
existieron durante el proceso de elaboracion del ER.

24 Para mas detalle sobre un analisis particular de los diversos crimenes de competencia
de la Corte Penal Internacional, véase SuNGa (1999), pp. 227-262. Sobre el mismo punto,
véase también VILLALPANDO (2009).
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Asi, las disposiciones que configuran los diversos tipos penales en los
crimenes nucleares internacionales han de establecerse asegurando, en nues-
tra opinién, primero, que el bien juridico que se protegera es de tal enverga-
dura que involucra a toda la comunidad; segundo, que el dafio o puesta en
peligro que se genera por la conducta es de la gravedad suficiente que jus-
tifique la sanciéon penal internacional; y tercero, que el medio comisivo sea
tal que tenga la idoneidad necesaria para provocar ese peligro o resultado.

Cumpliéndose esos tres requisitos es posible incluir un nuevo delito
dentro del ER, de modo que debemos realizar el test correspondiente res-
pecto de los delitos medioambientales.

Como primer criterio, debemos sefialar que el bien juridico del medio
ambiente libre de contaminacion es un interés juridico que puede ser apto
de proteccion penal internacional?®, pues tiene implicancia transfronteriza
toda vez que el efecto de su afectacion puede traspasar fronteras y dafiar in-
cluso a las generaciones venideras y, asimismo, corresponde a un derecho hu-
mano de tercera generacioén, con una titularidad e importancia colectiva®.

A su vez, se trata de un interés juridico cuya afectacion provoca un
riesgo cierto en otros DDHH de las poblaciones afectadas, como es su vida
e integridad (piénsese en enfermedades producidas por desastres medioam-
bientales, sea directamente o por consumo posterior de flora y fauna afec-
tada por el hecho, terminando en ocasiones incluso con la muerte o, bien,
provocando malformaciones en generaciones venideras, entre otros riesgos),
asi como su libertad en caso de necesitar transportarse a otro lugar por el
desastre medioambiental de que trate.

Mencionamos como ejemplo el caso del desastre de Chernobyl o el
uso de las bombas atémicas en Hiroshima y Nagasaki, pues en ambos hechos
los efectos ambientales de lo ocurrido traspaso las fronteras y daino a gene-
raciones venideras, tanto en la vida como en la integridad fisica, provocando
enfermedades, mutaciones, afectacion de peces, etcétera. Se aclara, en todo
caso, que las bombas atémicas podrian reconducirse a crimenes de guerra,
y otros eventos, a su vez, podrian reconducirse a hipétesis de crimenes de
lesa humanidad o al genocidio, en su caso, pero en ambas hipotesis se exige
el plan o la generalidad o sistematicidad del ataque, de modo que la recon-
duccion debe hacerse cumpliendo las exigencias del tipo penal al cual se

%5 Para algunos conceptos del medio ambiente como bien juridico penalmente protegido,
en el Derecho chileno, véase GArrIDO y CAsTrRO (2010), pp. 125-157 y Marus (2011b), pp.
11-21, particularmente analizandolo en la Constitucién chilena respecto del principio de
legalidad y mas bien la garantia de las garantias del art. 19 N° 26 en relacién con la pena que
conllevaria la aplicacion del Derecho Penal y (2011a), pp. 233-281. En materia penal inter-
nacional, respecto del medio ambiente como bien juridico protegido desde el punto de vista
penal véase MoNGE (2016).

%6 Sobre la importancia colectiva del derecho humano de tercera generacion, en relacion
con el medio ambiente, véase Ruiz (2003).
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reconduce. Lo mismo puede decirse en caso de uso de armas quimicas o bio-
logicas, quema de territorios sin o sobre la necesidad militar, el bombardeo a
espacios petroliferos en Irak, etcétera.

Como segundo criterio, y en este aspecto es donde debemos comenzar
a cuidar que la inclusiéon de este tipo de delitos no afecte el sistema penal
internacional en su totalidad, es que el dafio provocado sea de la intensidad
equiparable a los crimenes ya sancionados como nucleares internacionales,
es decir, que provoquen el resultado de muerte, enfermedad o traslado for-
zoso de la poblaciéon en un gran niimero de personas, que implique al menos
el territorio de dos Estados, sin la exigencia, sin embargo, del plan o sistema-
ticidad exigido por el genocidio y los crimenes de lesa humanidad, respecti-
vamente, como lo explicaremos en el préoximo apartado.

El tercer criterio, donde nuevamente debemos cuidar de no afectar
el sistema penal internacional en su totalidad, es que el medio comisivo sea
idéneo para causar ese resultado o puesta en peligro de los demas DDHH
involucrados como la vida, integridad o libertad personal, de modo que se
cumpla con el caricter de fragmentariedad, subsidiariedad y ultima ratio.

De este modo, consideramos que es posible incluir figuras de delitos
medioambientales como crimenes nucleares de Derecho Penal Internacio-
nal, por cuanto cumple con el estandar exigido por el principio de lesividad
y los caracteres de esta rama juridica.

Lo anterior por cuanto el medio ambiente libre de contaminacion es
un interés que puede ser considerado como un bien juridico apto de protec-
cién penal internacional, pero dicha inclusiéon ha de ser restringida para no
afectar el sistema penal internacional en su conjunto, de modo que el dafio
provocado efectivamente debe ser equiparable al resultado provocado en el
genocidio o en la generalidad de los crimenes de lesa humanidad, asi como
también el medio comisivo debe ser apto para provocar dicho resultado o
generar dicho peligro respecto de los DDHH que pueden verse afectados
producto de esta conducta contra el medio ambiente.

Por otro lado, no podemos omitir los demas principios ya menciona-
dos, como son la culpabilidad, que sera tratada en el préximo apartado, la
proporcionalidad y la humanidad, por cuanto consideramos que todos ellos
tienen cabida en el ER por razones similares a las indicadas en relacion al
principio de lesividad, sin embargo, no los desarrollaremos con mayor deta-
lle, pues son principios consecuenciales luego de la inclusion de este tipo de
delitos, quedando dicho analisis para otra oportunidad.
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CONFIGURACION DEL TIPO PENAL Y CULPABILIDAD:
DOLO Y SUJETO ACTIVO

¢Dolo o Culpa?

Como sefialiramos con anterioridad, los primeros criterios para una inclusion
de los delitos medioambientales deben traducirse en que el medio comisivo
sea idoneo para provocar el resultado sancionado o, bien, ponerlo en peligro,
sea que se afecte el medio ambiente y, con ello, se afecte también la vida,
integridad o libertad de un gran nimero de personas en al menos el territorio
de dos Estados o, bien, sea que con la afectacion efectiva del medio ambiente
se pongan en peligro dichos DDHH en las mismas condiciones ya relatadas,
y que dicho resultado sea equiparable al resultado en el crimen de genocidio
o de lesa humanidad y particularmente de su generalidad, mas no seria ne-
cesario el plan y la sistematicidad.

Ahora bien, en materia de culpabilidad, conforme a la teoria causalis-
ta, queda integrado tanto la imputabilidad como la consciencia de antijuridi-
cidad, la ausencia de causales de exculpacion y el dolo o la culpa. Conforme
a la teoria finalista, el dolo y la culpa se ubican en la teoria de la tipicidad.
Preferiremos, en esta oportunidad, la teoria causalista, siguiendo con nuestro
analisis del dolo y la culpa en la culpabilidad, aunque simplemente por razo-
nes pedagodgicas y de una mejor exposicion de nuestra tesis.

La pregunta que pretendemos responder es si, en caso de incluir el
delito ambiental como crimen nuclear internacional, debe serlo a titulo so-
lamente doloso o también culposo. Aclaramos, en todo caso, que este as-
pecto de dolo o culpa se refiere a la imputacion que se le haria a la persona
natural que ejerce un cargo de decision en el Estado o persona juridica que
corresponda, sobre la base del delito ambiental como delito base, diferente,
pero necesario para la responsabilidad penal del Estado o la persona juridica
por no haber adoptado las medidas de control y direccion necesarios, como
explicaremos en este mismo apartado.

En general, el ER solo sanciona en caso de concurrir dolo. En efecto,
la premisa anterior surge del analisis conjunto de los arts. 30 y 32 del ER
por cuanto primero se definen las expresiones ‘conocimiento’ y ‘a sabiendas’
cuando es exigido por diversos tipos penales, como “la consciencia de que
existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso
normal de los acontecimientos”, es decir, el elemento cognoscitivo del dolo.

Por otro lado, sefiala que actia intencionalmente aquel que se propo-
ne incurrir en la conducta o, bien, causar, o es consciente de que se produci-
ra, en el curso normal de los acontecimientos, la correlativa consecuencia, es
decir, el elemento volitivo ademas del cognoscitivo.

Esta normativa implica que se sancionan estos crimenes en caso de
concurrencia de dolo directo, de segundo grado y hasta eventual, y pudiendo

243



Actualidad juridica N° 37 - Enero 2018 Universidad del Desarrollo

discutir respecto de la llamada ceguera intencional, por influencia nortea-
mericana y alemana?’.

De esta forma, sostenemos que la culpa queda excluida como titulo
de atribucion subjetiva de la conducta y resultado en el ER, sea esta cons-
ciente o inconsciente, sin perjuicio de las confusiones que se podrian generar
entre la culpa consciente, la ceguera intencional y el dolo eventual. La culpa,
sea que se estime como elemento del tipo penal, o sea, que se considere
como elemento positivo de la teoria de la culpabilidad, no es suficiente para
la sancién penal internacional.

Sefialamos también, a modo aclaratorio, que, en nuestra opinion, las
situaciones de mando y obediencia son mas bien delitos de omision que
figuras culposas, de modo que también exigen, a nuestro parecer, el dolo,
sin hacer excepcion a lo sefialado precedentemente. En estas situaciones se
distingue la responsabilidad del superior respecto de la del inferior, de modo
que el superior respondera por acciéon u omisién, y el inferior solo por ac-
cién, a no ser que le favorezca alguna circunstancia exculpante regulada en
el Estatuto de Roma.

Por otro lado, de estas disposiciones también desprendemos la regu-
lacion del error de tipo y de prohibicién, que solo eximiran si su intensidad
es tal que excluyen la intencion del agente. La expresion que utiliza el ER,
en este aspecto, vuelve a hacer referencia a los elementos del dolo, aunque,
nuevamente, es un tema que escapa de nuestro trabajo actual, basta con se-
fialar por ahora que en nuestra opinion debe compatibilizarse lo dicho con
la invencibilidad o vencibilidad del error, observando si su efecto es eliminar
la tipicidad o el dolo, pero que en este caso, como en ningtn evento hay
correlato culposo, el tnico error que admitira ser sancionado de todas for-
mas seria el error de prohibicién vencible, donde el juez podria considerar
aquello para determinar la pena a aplicar, pese a que en el ER las escalas de
penas no estén lo suficientemente establecidas, pues segiin sostenemos son
tributarias del modelo anglosajon?®.

Por otro lado, hacemos la precision de que, como en el Derecho Na-
cional, hay ciertos tipos penales en que se exige una intencién particular o,
bien, elementos particulares, como son el plan en el genocidio o la generali-
dad o sistematicidad del ataque en el caso del crimen de lesa humanidad, y
el conocimiento de aquello en ambos casos.

7 Respecto de la llamada ceguera intencional y un anilisis sobre la intencionalidad como
uno de los principios del Estatuto de Roma, véase Scansas (2000), pp. 263-308.

28 Lamentablemente, este es otro tema que no alcanza a ser abordado en profundidad en
esta oportunidad, pero sefialamos, por el momento, que, en nuestra opinién, el ER recoge el
principio de reserva legal de la pena; sin embargo, para efectos de las escalas y su determinacion,
se rige mas bien por el modelo anglosajon, tema que puede ser cuestionado desde la mirada
continental y desde el principio de proporcionalidad y atin de culpabilidad, pero defendido
desde la mirada anglosajona.
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La exigencia aqui radica en que el dolo del agente no solo tendria
que cubrir la conducta especifica que se sanciona sino que, también, estos
particulares elementos, pero sin que ello implique un tratamiento diferente
respecto del dolo, y mucho menos disminuir la vara de la exigencia en cuan-
to a este elemento.

Asi, en estos casos se podria afirmar que se exige de todas formas el
dolo y particularmente podria o, bien, exigir un dolo especifico ademas del
genérico o, bien, excluir el dolo eventual, pero en ningtin caso seria la admi-
si6n de la sancién a titulo culposo.

Esto debe ser tenido en consideracion a la hora de configurar un tipo
penal relativo al medio ambiente y el anlisis sobre la teoria de la culpabi-
lidad, pues, como indicamos, la tesis de inclusién restringida busca que la
inclusion no provoque un quiebre del actual sistema penal internacional, asi
como también la posibilidad cierta de que sean incluidos, de modo que la
exigencia para este tipo penal en materia de culpabilidad tendria que radi-
car, nuevamente, en excluir la culpa como posibilidad, pudiendo discutirse
si incluimos o no el dolo eventual asi como un plan como en el genocidio, o
el conocimiento sobre lo sistémico del crimen de lesa humanidad (la gene-
ralidad ya estaria considerada en la exigencia de afectacion de poblaciones
de al menos el territorio de dos Estados).

Considerando estos criterios de no provocar el quiebre del sistema pe-
nal internacional pero, al mismo tiempo, lograr la inclusion efectiva de este
tipo de delito en el Estatuto de Roma, es que consideramos posible incluirlo
solo a titulo doloso y excluir el culposo, pese a que desde la perspectiva
criminologica sea mas comun el delito medioambiental culposo, porque su
inclusion podria afectar el sistema penal internacional.

Sujeto activo:
Estados y persona juridica

Un dltimo elemento que creemos necesario considerar, con el objetivo de que
la norma sea aplicable, pero que no quiebre el sistema penal internacional
en general, es el aspecto del sujeto activo y, en particular, la inclusiéon de la
persona juridica como tal.

Aclaramos que este es un tema tan polémico como la pregunta central
de este trabajo, pudiendo ser interpretado como un punto que quebraria el
sistema penal internacional. Notese que en esta materia, por lo tanto, hay
dos modificaciones que pretendemos defender: tanto la inclusion restringida
del delito medioambiental en el ER como la inclusion, también restringida,
de la persona juridica como sujeto activo de esta figura en especifico. Vea-
mos las razones.

En general, el ER excluy6 la posibilidad de que la persona juridica
responda penalmente por algin crimen de competencia de la CPI, estable-
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ciendo que este tipo de responsabilidad lo seria solo para la persona natural
involucrada. El tema fue discutido mientras se generaba el ER, asumiendo
Francia la principal defensa de la idea de incluirlas con el apoyo de diversas
ONG que también participaron, aunque, finalmente, la idea fue desechada®.

En su oportunidad se defendia esta idea, pues el interés era que, para
el cumplimiento de las responsabilidades civiles provenientes de la comision
de los diversos crimenes, las personas juridicas fueran incluidas pensando,
evidentemente, que su capacidad econdémica para hacer frente a dichas in-
demnizaciones seria mucho mayor que la capacidad econémica de la perso-
na natural directamente responsable.

Debemos considerar, ademas, que por un argumento de criminologia,
relacionado con la realidad de este tipo de delito y, en particular, referido a
la realidad internacional, se observa que son las empresas multinacionales y
los Estados quienes realizan efectivamente este tipo de criminalidad y, segan
se argumenta, se relacionaria con el analisis costo-beneficio entre realizar la
conducta, resultado esperado vs. riesgo asociado, de modo que no bastaria
con la sancién a la persona natural®.

Sin embargo, la idea fue finalmente desechada, pues las legislaciones
nacionales presentaban muchas diferencias sobre si sancionar o no, penal-
mente, a estas entidades, considerando el principio de su irresponsabilidad
penal (societas delinquere non potest), pues no podian cometer acciéon en
términos penales, habian problemas en cuanto a la teoria de la culpabilidad,
y el tipo de sanciones no era aplicable, ademas de los problemas procesales
impracticables con la persona juridica como ficcion, debiendo, en caso de in-
cluirlas, modificar todas las teorias dogmaticas hasta el momento defendidas,
o hacer subsistemas. Se sumaba a lo anterior que la mayoria de las personas
juridicas involucradas no serian las empresas, sino que los Estados?®'.

2 Sobre la formacién del Estatuto de Roma y la propuesta francesa y de las ONG en este
sentido, véase GUERRERO (1999), pp. 41-92 y respecto de la responsabilidad penal individual
excluyendo a la persona juridica como principio del Estatuto de Roma, véase Scatgas (2000),
pp. 263-308.

39 Coincide con nosotros en el comentario criminologico Ruiz (2003).

31 Para un completo anilisis sobre los argumentos del Societas Delinquere Non Potest y
el cambio a Societas Delinquere Potest, incluyendo las posturas de variada doctrina, princi-
palmente finalista, sobre la base del concepto de accién, de la persona juridica como ficcion
y de la imposibilidad de culpabilidad, asi como también de la finalidad de la pena y de los
aspectos procesales, por un lado, y luego la postura desde el proyecto de Labatut y Silva de
1938 en que se buscaba incluir a las personas juridicas como sujeto activo, considerando las
razones, principalmente, de politica criminal por cuanto es una necesidad imperiosa frente
al aumento de estas organizaciones, el alcance de su actividad y la realidad de que si come-
ten delitos, como los medioambientales —incluidos por Bacigalupo-, asi como también por
considerar insuficientes las reacciones de otras ramas del Derecho y por considerar al sujeto
no como persona bioldgica sino que como centro de imputacién normativa, y distinguiendo
tipos de penas, buscando la solucidn sea en un subsistema o en una nueva reestructuracién de
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Sin embargo, destacamos que, si bien la responsabilidad se fija como
personalisima para la persona natural involucrada y la idea fue desechada en
su oportunidad, el sustento fictico que originé el ER, la exigencia de la im-
putabilidad mixta y el elemento contextual y las exigencias de los diversos
tipos penales permiten sostener que la inclusion, también restringida, de las
personas juridicas como sujetos activos de los delitos medioambientales no
quebraria, tampoco, el sistema penal internacional, debiendo prever, en todo
caso, algunas eventuales dificultades dadas las diversas regulaciones estatales.

En efecto, como ya indicamos, el sustento factico que originé el ER
fueron las experiencias previas de este tipo de crimenes ocurridos en dic-
taduras o en conflictos bélicos y las respuestas juridicas que, a cada caso, se
provocaron, como fueron la justicia por tercer Estado, la justicia transicional
y por tribunales internacionales ad hoc.

Un elemento comun de todos estos casos es que el Estado es utilizado
para cometer el crimen que se reprocha, de modo que el ER exige, para sus
diversos crimenes, que el Estado tenga participacién en la conducta, confi-
gurando o dando las primeras luces para fundar una imputabilidad mixta
en que se sanciona a la persona natural, pero como elemento de contexto o
medio comisivo, se exige en todos los casos al Estado o al menos una organi-
zacion paramilitar con una entidad comparable.

Si se observa, a su vez, cada uno de los diversos crimenes ya sancio-
nados, tanto el genocidio exige el plan como el crimen de lesa humanidad
la generalidad o sistematicidad, los crimenes de guerra exigen la presencia
estatal y el contexto bélico, y el crimen de agresion hace referencia explicita
al Estado.

Por su parte, el tratado que complementa al ER, cual es los Elemen-
tos de los Crimenes (en adelante, EC), también aclara que, en el caso de
crimenes de guerra o de lesa humanidad, no solo pueden concurrir con la
exigencia del Estado como elemento contextual o medio comisivo sino que,
también, alguna organizacion paramilitar que cumpla con las exigencias alla
indicadas, como son el tener control o poder efectivo sobre cierto territorio,
aun sin ser Estado, pero si organizaciones??.

Ahora bien, todas estas razones ya existian al momento de discutirse
el ER y pese a ellas la idea fue rechazada, aunque no por ello impide para
siempre la inclusion. Hay un elemento, sin embargo, que ha cambiado desde
esa fecha a la nuestra y que permitiria superar un gran problema que jus-
tifico la exclusion en su minuto, y es que la mayoria de las legislaciones ha
avanzado en leyes que establecen la responsabilidad penal de las personas

la dogmatica penal, véase KUNSEMULLER (2010), pp. 159-204. Sobre la superacion de dichos
problemas, Matus (2011 ¢), pp. 291-309.

32 Sobre la responsabilidad colectiva y la responsabilidad individual, asi como la teoria del
dominio del hecho en la organizacion, véase AmBos (2012), pp. 45-61 y (2000), pp. 63-84.
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juridicas y la corriente internacional tiende a ello, como es la influencia de
la OCDE.

En efecto, si observamos las legislaciones de EEUU, Italia o Espana, en-
tre otras, las personas juridicas que antes no respondian penalmente, hoy si
lo hacen. Esos cambios han permitido superar los problemas dogmaticos re-
feridos a la ausencia de accion en términos penales, las consideraciones en la
teoria de la culpabilidad y las especies de penas a aplicar o sus teorias expli-
cativas de la finalidad de la misma, asi como también las normas procesales.

En la mayoria de estos casos la sancion se justifica en caso de la co-
mision de algan delito base por algin trabajador o directivo de la persona
juridica, si con dicho delito base se beneficia la persona juridica, y solo en
caso de que no haya adoptado los mecanismos necesarios para prevenirlo,
como son los llamados modelos de prevencién de delitos. En el caso de Es-
paiia, dichos delitos base ya se extienden a mas de diez posibles y, en otros
casos, como en Chile, nos encontramos en cuatro delitos posibles, pero, en
la mayoria de las legislaciones, el punto avanza a incluir esta posibilidad y
luego tienden a aumentar su alcance.

Considerando este gran cambio desde la fecha del ER hasta hoy en las
diversas legislaciones, los problemas dogméticos ya han sido resueltos (sos-
tenemos que se sanciona por una omision o defecto de organizacién que
al no adoptar medidas de prevencion y direccion, aumenté el riesgo juridi-
camente permitido dando pie a la comision del delito base, beneficiandose
por el mismo, siendo sancionada bajo las escalas especiales de penas que se
fijan en las diversas legislaciones especiales), de modo que es absolutamente
razonable que se incluya la responsabilidad penal de la persona juridica, en
materia penal internacional, para el caso de delitos medioambientales.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, debemos precisar que esta in-
clusion no estaria exenta de problemas. En primer lugar, porque en un delito
de destrucciéon como seria lo que se piensa con los crimenes medioambien-
tales bajo las exigencias ya relatadas, es dificil imaginar el provecho econo-
mico directo, aunque si resulta mas posible el indirecto. Asimismo, tendria
que discutirse la inclusién no de un provecho econémico sino que politico.

En segundo lugar, reconocemos que este tipo de cambio haria nece-
sario establecer un nuevo articulo que establezca las penas posibles para las
personas juridicas y los Estados, debiendo modificar la disposicion sobre res-
ponsabilidad penal individual de la persona natural, los articulos especificos
de los diversos crimenes o, bien, un solo articulo general, y estableciendo una
nueva escala de penas especifica para las personas juridicas.

Todo ello, lamentablemente, implica un anélisis mayor que escapa al
objetivo de este trabajo, pero destacamos, por ahora, que las condiciones no
son las mismas que al momento de elaborar el ER siendo posible comenzar
la discusion de una inclusion, al menos restringida, de la persona juridica
como sujeto activo y responsable penalmente en el ambito internacional.
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(:DELITO AMBIENTAL AUTONOMO O DENTRO DE LOS CRIMENES
DE LESA HUMANIDAD O DEL CRIMEN DE GENOCIDIO?

Resumiendo hasta el momento, el delito medioambiental de caricter nuclear
internacional que defendemos exigiria un resultado en el medio ambiente
que genere o pueda generar un dafo equiparable a los resultados exigidos
en los demas crimenes nucleares de Derecho Penal Internacional, de modo
que siempre se exigiria el resultado en el dafio medioambiental grave, pero,
ademas, un dafio efectivo en los DDHH como la vida, integridad y libertad o,
bien, ponerlos seriamente en peligro. En cuanto a la generalidad, exigiriamos
que involucre a las poblaciones de, al menos, el territorio de dos Estados.
A su vez, defendimos la postura de que dicho dafio sea provocado por un
medio idéneo, y sin quitar la exigencia de imputabilidad mixta o elemento
contextual de Estado u organizaciéon paramilitar similar. También hemos
defendido que se mantenga solo como una figura de comision dolosa y con
la posibilidad de incluir a la persona juridica como posible sujeto activo del
delito y responsable penalmente a nivel internacional.

Ahora bien, todos esos elementos, sostenemos, pueden generar un de-
lito auténomo de los cuatro que hoy se sancionan de competencia de la
CPI, en cuyo caso seria necesaria una modificacion al art. 5 e incluir, luego
de los crimenes de lesa humanidad, como art. 7 bis., aquella disposicion que
defina los elementos esenciales que hemos venido sefialando ademas de la
posibilidad de detallar atin mas las exigencias en un nuevo articulo dentro
de los Elementos de los Crimenes, y en su caso, ciertas modificaciones en
cuanto a la persona juridica como sujeto activo responsable penalmente en
el ambito internacional o las penas posibles que resguarden el principio de
proporcionalidad.

Esa opcion, sin embargo, puede presentar una desventaja, que es que
no se aplicaria al Estado que se oponga a la enmienda, pues incluye una
modificacién al art. 5 y, por tanto, como no seria posible juzgar por ese
tipo de delitos en esos casos, tampoco quedarian con aplicacion posible las
demas enmiendas que se hayan hecho, salvo que se tramiten y voten como
propuestas separadas (por ejemplo, una respecto de la inclusiéon de la per-
sona juridica, y luego sobre inclusion restringida de delitos medioambienta-
les).

La segunda opcion, considerando lo dicho en la introduccion, seria
incorporar esta figura a un delito ya establecido, como posible conducta,
ademas de las figuras actualmente vigentes por las que esos hechos podrian
ser reconducidos (piénsese, por ejemplo, en aquel caso en que se pueda
reconducir a un genocidio por inanicion, o de consumacion anticipada por
esterilizacion, o si causare lesiones, o la misma muerte o, bien, aquellos casos
en que podria reconducirse a los crimenes de lesa humanidad, o crimenes
de guerra en caso de armas biolégicas, quimicas, veneno o armas nucleares).
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La reconduccién, hoy posible, tiene que hacerse en todo caso cumpliendo
las exigencias propias de los tipos penales al cual se estaria reconduciendo®.

La ventaja de esta segunda opcion es que haria aplicable la reforma
a los Estados que se opongan a la enmienda; sin embargo, tiene un riesgo
bastante mayor, cual es que se da la opcién del retiro con efecto inmediato,
por lo que, si se presenta como solucion al problema de modificar el art. 5,
sostenemos que esta segunda opcién puede generar un efecto mucho peor,
que es el retiro inmediato por agregar un delito medioambiental provocando
un quiebre en el sistema penal internacional, por cuanto el Estado se retira y
no solo no habra delito medioambiental a su respecto, sino que tampoco ge-
nocidio, crimen de lesa humanidad, crimen de guerra o crimen de agresion.

Observando el tema desde la conveniencia, por lo tanto, es mejor opcién
la de incluir el delito ambiental de caracter internacional, bajo los parametros
indicados, en el art. 5 como delito auténomo, y, en caso de que el Estado se
oponga, no se le aplicara respecto de nacionales suyos o hechos ocurridos en su
territorio, pero las normas del retiro se mantienen como estan.

El criterio de conveniencia queda también complementado con el cri-
terio de qué pareciere ser mas razonable, pues, si hemos sostenido que este
delito se equipara a los demds crimenes en cuanto a la intensidad del resul-
tado o del peligro que genera en los DDHH y en cuanto a la exigencia del
dolo, hay elementos que lo diferencian del resto, como es el que se exija ge-
neralidad, pero no sistematicidad ni un plan, como ocurre con los crimenes

33 Sobre la reconduccion de los delitos medioambientales a los crimenes de guerra, véase
Brack (2008), en la conferencia “Once Lecciones sobre Justicia Internacional”. En este texto el
autor hace un interesante analisis comenzando con algunos ejemplos histéricos vinculados al
tema, incluyendo las guerras mundiales, la guerra de Vietnam, Irak o de la ex Yugoslavia, para
luego comentar los aspectos juridicos de los crimenes de guerra y la reconduccién de estos
delitos medioambientales en ellos, considerando que las figuras que se sancionan no protegen
de forma directa al medio ambiente, sobre todo en conflictos bélicos no internacionales, y
que, en esta medida, el ER podria ser considerado hasta como un retroceso en la materia.
Agrega que como elementos criticos estratégicos, ademas de esas lagunas de impunidad antes
indicadas, estarian los problemas probatorios para efectos de la causalidad y la posibilidad de
obtener dicha prueba, principalmente considerando situaciones en que en la actualidad se esté
cometiendo el delito y asi también aquellos que presentan un resultado retardado. Sin embargo,
creemos que el ER no representa un retroceso en la materia sino que implica la asuncién de
los principios limitadores del ius puniendi en materia penal internacional, principios que no
estaban correctamente recogidos con anterioridad al ER. Ciertamente, el ER tiene desafios
y problemas que solucionar, como es la inclusion restringida que defendemos en este caso,
pero constituye a todas luces un avance. Por otro lado, en cuanto a los problemas en particular
sobre los crimenes, llamamos la atencion a que los problemas probatorios de la causalidad y el
delito flagrante y el con resultado retardado, son defectos propios de la investigacion y cuyas
soluciones tendrian que provocar modificaciones probatorias y procesales, pero no por ello
debe relajarse o flexibilizarse el criterio y estandar exigido por el Derecho Penal Internacional
conforme a lo que hemos venido defendiendo.
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de lesa humanidad y el genocidio, respectivamente. Asi también, tampoco
exigiria el conflicto bélico como contexto, como ocurre en los crimenes de
guerra, y no es hipétesis posible de crimen de agresion.

La generalidad y la extension o intensidad del resultado y la exigen-
cia del dolo son exigencias que cumplen con el estandar del ER, pero son
menores a las exigencias del plan en el genocidio y de la sistematicidad del
crimen de lesa humanidad, por cuanto, si bien en todos las figuras son dolo-
sas, en el genocidio exige una intencién especifica ademas del dolo, y tanto
en este como en el crimen de lesa humanidad se pide ademas otro requisito
objetivo, como es el plan en uno y la sistematicidad o generalidad en el otro.

De este modo, si incluimos al delito ambiental como figura posible
del genocidio (que hoy ya seria posible la reconduccion sin reformar nada)
la exigencia seria mayor, pues pediria no solo el dolo sino que la intencion
especifica de destruccion de un grupo como tal con las caracteristicas exi-
gidas en el genocidio y, por otro lado, pediria también el plan. El delito que
proponemos, en cambio, exige solo el dolo y no exige el plan, sino que la
generalidad e intensidad del resultado.

Por el otro lado, si incluimos al delito ambiental como figura posible
del crimen de lesa humanidad, las diferencias no son tan pronunciadas como
lo que ocurre con el genocidio, pues también exige dolo solamente, exige la
generalidad o sistematicidad, de modo que en caso de incluirlo en alguno ya
sancionado, la l6gica indicaria que tendria que incluirse dentro del crimen
de lesa humanidad, si se acogiere lo que hemos venido desarrollando, aun-
que habria que considerar el criterio de conveniencia.

Observando todo lo anterior, creemos que la mejor opcidn seria la de
incluir este delito dentro del art. 5 permitiendo que no se le aplique al Es-
tado opositor, e incluir un nuevo art. 7 bis que regule al delito con las espe-
cificaciones sefialadas, ademas de las modificaciones pertinentes en cuanto
a los Elementos de los Crimenes, de la responsabilidad penal de la persona
natural y las posibles penas a aplicar. Esta opcion parece ser més razonable
conforme a la estructura del delito y mas conveniente en cuanto a sus efec-
tos para con el Estado opositor.

En el caso de optar por la otra via, la figura ambiental debiera incluirse
como una hipétesis dentro del crimen de lesa humanidad y, probablemente,
exigiria las modificaciones a los Elementos de los Crimenes, la responsabilidad
penal de la persona natural y las penas posibles. No obstante, el gran riesgo
que presenta esta opcion seria la conducta que adopten los Estados opositores,
pudiendo provocar un retiro inmediato que afecte a lo que ya est4 establecido.

Por dltimo, creemos que incluirlo como genocidio, queda descartado
porque seria exigirle demasiado al delito medioambiental, lo cual no es nece-
sario ni a pretexto de mantener el sistema penal internacional, objetivo que
se cumple pese a no incluirlo como genocidio sino que en alguna de las otras
dos opciones.
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CONCLUSIONES

Creemos que la hipétesis que hemos venido sosteniendo no presenta pro-
blema para el sistema penal internacional y responde a la necesidad actual
considerando los cambios en la sociedad. No pretendemos, en todo caso, que
esta hipotesis sea concluyente, sino, solamente, un aporte a una discusién hoy
vigente y del todo relevante’*.

La necesidad del cambio se justifica por la importancia que ha venido
adquiriendo el tema ambiental en el mundo y porque, como bien juridico,
es apto de proteccion penal internacional sin que ello afecte el principio de
lesividad y los caracteres de ultima ratio, fragmentariedad y subsidiariedad
que fundan al Derecho Penal, y también aplicables, con mayor exigencia, en
el Derecho Penal Internacional.

La configuracion del delito como hemos sostenido tampoco afecta di-
chos principios, por cuanto exige que el medio comisivo sea idoéneo para
provocar el resultado que se pretende evitar y que justifica al delito.

Asimismo, creemos que los cambios en la legislacion comparada en
cuanto a la responsabilidad penal de la persona juridica pueden dar pie a
una nueva discusion en el foro internacional al respecto, siendo un tema re-
lacionado de manera directa con el delito medioambiental y mas aun con el
Derecho Penal Internacional por el elemento contextual o medio comisivo
que sus figuras exigen, como aspecto de la imputabilidad mixta.

El que sostengamos que se exija la generalidad, la intensidad del resul-
tado o de la puesta en peligro de los DDHH indicados ademés del resultado

3 Como revisién de algunas posturas actuales en torno al tema, véase, entre otros,
Brack (2008), en la conferencia “Once Lecciones sobre Justicia Internacional”, comentando
los delitos medioambientales reconducidos a los crimenes de guerra, sea por proteccién
medioambiental directa o indirecta, los problemas de lagunas de punibilidad, de causalidad
y probatorios; ABrRAMI (2010), expuesta en el Envi Comittee en el International Academy of
Environmental Sciences (IAES), dando algunas razones para otra idea complementaria a la
que exponemos, como seria la creacién de tribunales penales internacionales o regionales
especiales para penal medioambiental, cual es una idea que no se contrapone con la configu-
racion de un delito penal internacional medioambiental de competencia de la CPI, pudiendo
ser complementario, asi, aquellos delitos nucleares internacionales de mayor gravedad y con
una mayor restriccién serian de competencia de la CPI o de los demis tribunales conforme a
la complementariedad, y luego, al ir flexibilizando la norma, la competencia radica luego solo
en el regional especializado y en los nacionales y, por ultimo, solo en los nacionales; NIETO
(2012), donde expone argumentos similares a los nuestros, tanto en la configuracién del delito
como también en defensa de la inclusién de la persona juridica como sujeto activo responsable
penalmente en el dmbito internacional; y MoNGE (2016), sosteniendo un completo anélisis
sobre los crimenes incluidos y excluidos, aquellos antecedentes que dieron origen al Estatuto
de Roma y la Corte Penal Internacional, sobre el bien juridico penalmente protegido y el
medio ambiente como uno de ellos, y la compatibilidad con los principios del Derecho Pe-
nal.
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ambiental y la exigencia de que sea una figura dolosa, permiten sostener que
un cambio en este sentido no afecta el sistema penal internacional.

Finalmente, todo esto es perfectamente posible considerando las clau-
sulas finales del Estatuto de Roma, aunque creemos que la via que se adopte
debe considerar tanto argumentos sustantivos como de conveniencia, pre-
cisamente para no provocar un quiebre en el sistema penal internacional.
Por ello es que sostenemos que la via més idonea sea incluirlo como delito
autéonomo, modificando el art. 5, en preferencia a la opcién de una figura
especifica dentro de los crimenes de lesa humanidad.

Un cambio de esta naturaleza es posible, resulta justificado y los ries-
gos implicados se mitigan si se adopta la decisién con prudencia, respetando
los parametros del Derecho Penal Internacional, del ER y de la CPI, sin per-
juicio de las opiniones que presenten cada uno de los Estados partes para ir
mejorando esta eventual nueva regulacion, y considerando, ademas, los apor-
tes académicos y de la sociedad civil que se puedan recibir, como ocurrié
cuando la idea de la persona juridica como sujeto activo fue defendida por
la delegacion francesa y otras ONG, renaciendo la oportunidad en la actua-
lidad considerando todo el cambio que ha ocurrido de esa fecha a la nuestra.
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