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CAPITULO CUARTO

ALCANCES DEL MARCO NORMATIVO MEXICANO
ANTE LA RESPONSABILIDAD COLECTIVA

I. ;QUIEN ES EL RESPONSABLE DE LA CONTAMINACION
DE LAS LAGUNAS DE ALTAMIRA Y DE LA MINERA
BUENAVISTA DEL COBRE GRUPO MEXICO?

La dinamica social, y principalmente la econémica, han llevado al individuo a
tener una concepcién cada vez mas individualista, en lugar de la visién colec-
tiva, lo que sin duda repercute en la indiferencia hacia los dafios y riesgos que
se generan hacia terceros. Esta indiferencia hacia las consecuencias de nuestro
actuar ha generado preocupaciones reales en todos los paises, y por consecuen-
cia han surgido diversos estudios en torno a la responsabilidad por los danos y
riesgos causados hacia terceros, y a su vez diversas opciones para sancionar las
conductas a las que se les atribuye dicha responsabilidad; labor nada facil en
el ambito del derecho positivo en que se encuentra inserta la mayor parte del
sistema de imparticion de justicia de México.

Es en esta parte donde se centrara el analisis del presente capitulo: en
el marco normativo con que cuenta México para responsabilizar aquellas
conductas que, cargadas de conocimiento, y por tanto de contenido cualita-
tivo, se despliegan dentro de un colectivo, siendo capaces de generar danos
y riesgos hacia derechos fundamentales, como la salud y el medio ambiente
sano. Ante estas realidades, cobra mayor importancia la responsabilidad ob-
jetiva como un sistema de imputacién de la obligacién que permite imputar
responsabilidad al causante de los dafios, independientemente de su inter-
vencion dolosa o culposa. Analisis que se estd adoptando dada la relevancia
de los dafios generados por un incalculable nimero de sujetos que bajo la
“salida” de la falta de acreditacion, a nivel de tipo, del elemento subjetivo,
simplemente logran evadir su responsabilidad.

Este posicionamiento, que pese a las multiples criticas que pueda tener
se acerca a resolver el problema ex ante de la causacion de los danos, y probar
la culpabilidad del responsable al momento de estimar el quantum de la pena.
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En el estado de Tamaulipas se encuentra ubicado el corredor industrial
de Altamira, uno de los cinco puertos con mayor actividad industrial del
pais, donde se asientan empresas de distintos giros comerciales. Este corre-
dor se inici6 desde 1960, y en ¢l se instalaron empresas con actividades in-
dustriales, como las del ramo petroquimico, quimico, hule y plastico.

Ante el incremento de empresas asentadas en Altamira, en los Gltimos
anos se han presentado denuncias ciudadanas por irregularidades de parte
de estas empresas, sobre todo en el arrojo y descarga de los desechos resi-
duales que se vierten en las lagunas del Chango, del Conejo, Estero Garra-
patas, las Marismas, el golfo de México, y hasta en el subsuelo, las cuales
arrojan mas de 370,000 metros ctbicos diarios de descargas, lo que implica
una gran contaminacién del agua, con altos contenidos de plomo, arséni-
co, cobre, cadmio, cromo, mercurio, niquel y zinc, que rebasan los niveles
permitidos por la ley, cuyo resultado mas tangible es la alta mortandad de
los peces. Peor atin, en junio de 2014, especialistas afirmaron que la politica
ecoldgica es letra muerta en la zona sur del estado de Tamaulipas, pues en
los ultimos cinco anos se han identificado sesenta derrames de hidrocarbu-
ros que han dafiado los ecosistemas, por lo que estan en riesgo un millén de
personas.

Lo anterior, a pesar de que la Procuraduria Federal de Proteccion al
Ambiente (Profepa) ha realizado inspecciones a las empresas industriales,
que por iniciativa propia se someten a las auditorias ambientales que ejecu-
ta la Profepa en materia de regulaciéon de emisiones a la atmosfera y descar-
gas a los cuerpos de agua.

De acuerdo con la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Protec-
cion al Ambiente, especificamente en el articulo 38, seccion VII, correspon-
diente a la “Autorregulacion y auditorias ambientales”, las empresas podran
“desarrollar procesos de autorregulacion ambiental, a través de los cuales
mejoren su desempeno ambiental, respetando la legislacién y normatividad
vigente en la materia y se comprometan a superar o cumplir mayores nive-
les, metas o beneficios en materia de protecciéon ambiental”. Estas acciones
son de forma voluntaria, y se establecen mediante un convenio de trabajo
entre las empresas industriales y la Procuraduria Federal de Proteccion al
Ambiente.

Cabe precisar que las empresas industriales deben obtener un permiso
de descarga, que cuesta alrededor de cinco mil trescientos pesos; los orga-
nismos de cuenca y el Ejecutivo Federal son las instancias encargadas de
otorgar estos permisos, con fundamento en el articulo 20 de la Ley de Aguas
Nacionales. Asimismo, la Ley establece, en el articulo 30, que las empresas
deben adscribirse al Registro Pablico de Derechos de Agua.
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En caso de que una empresa incumpla la norma, serda sancionada de
acuerdo con la contaminacion que produzca, desde doscientos hasta veinte
mil salarios minimos vigentes en el D. F. en el momento en que se cometa la
infraccién, conforme al articulo 120 de la Ley de Aguas Nacionales. Asimis-
mo, la norma establece la clausura de las instalaciones de las empresas; sin
embargo, esto no ha sucedido.

En materia penal, se establece, en el articulo 416 del CPE, una pena de
uno a nueve anos de prision, y de trescientos a tres mil dias multa, al que ili-
citamente descargue, deposite o infiltre, lo autorice u ordene, aguas residua-
les, liquidos quimicos o bioquimicos, desechos o contaminantes en los suelos,
subsuelos, aguas marinas, rios, cuencas, vasos o demas depositos o corrientes
de agua de competencia federal, que cause un riesgo de dano o dafie a los
recursos naturales, a la flora, a la fauna, a la calidad del agua, a los ecosiste-
mas o al ambiente; a pesar de lo cual a la fecha no se ha logrado acreditar
la correspondiente responsabilidad penal de quien ha generado estos dafos
de innegable afectacion a la actividad pesquera en la region, asi como graves
problemas de salud en la poblacion asentada en las cercanias del parque in-
dustrial de Altamira y las lagunas.

Otro lamentable ejemplo de este vacio legal y de falta de voluntad de las
autoridades lo constituyen las conductas desplegadas por el personal de la
mina Buenavista del Cobre Grupo México, pues a consecuencia de sus acti-
vidades se ha socavado la salud de las personas. Al efecto se han publicando
datos relevantes en el periédico Excelsior, que informan:

Decenas de miles de metros ctibicos de agua de rios de Sonora se encuentran
contaminadas, derivado de una solucion acida de sulfato de cobre, contami-
nantes que entraron a la presa Rodolfo Félix Valdés, El Molinito, a través del
Rio Sonora, de donde se abastece a los 800 mil habitantes de dicha capital.
Segun el resultado de muestras del liquido realizadas por laboratorios cer-
tificados por autoridades federales, el agua presentd niveles de metales pesa-
dos por encima de la norma permitida para consumo humano, como fierro,
cadmio, cobre, manganeso, aluminio, arsénico, bario, cromo, niquel, plomo y
zinc, los cuales provienen del derrame de un represo utilizado en la operacion
de la mina Buenavista del Cobre Grupo México, ubicada en Cananea.
Declarando la Comision Nacional del Agua (Conagua), que el caudal con-
taminado avanzo 226 kilometros por el lecho del Rio Sonora, desde el lugar
del derrame hasta la presa FEl Molinito, a una velocidad de 7 metros ctbicos
por segundo, tomando en cuenta que el agua con el caracteristico color co-
brizo del contaminante llevaba mas de 24 horas ingresando a Hermosillo
por la zona conocida como £/ Gavildn, calculando 605 mil metros ctbicos de
agua contaminada con acido sulfarico. Segtn informacién dada a conocer, el
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6 de agosto de 2014, durante la operacion de la mina Buenavista del Coobre
Grupo México sobrevino un derrame de 40 mil metros ctbicos (equivalentes
a 40 millones de litros) de solucién 4cida de sulfato de cobre al caudal del
Rio Sonora, el cual atraviesa seis municipios, centenares de ranchos y ejidos
que dependen del vital liquido para actividades agropecuarias, recreativas y
para consumo humano de 22 mil pobladores de la ribera, ademas de 800 mil
habitantes de Hermosillo.

Segtn Jaime Varela Salazar, especialista en ingenieria quimica y metalur-
gia de la Universidad de Sonora, los metales pesados contenidos en el agua
del Rio Sonora producen efectos nocivos a la salud, a largo y mediano plazo,
como darfio hepatico, pulmonar, renal, reproductivo y neurolégico.*”*

Ante ello, ¢quién o quiénes son los responsables de estas acciones? Sin
que entremos al estudio detallado de todos los eventos que se viven en nues-
tro pais, similares a los de las lagunas Altamira y la Minera Buenavista del
Cobre Grupo México, se reconoce que cada vez se presentan mas con-
ductas lesivas desplegadas por las empresas, con mayor efecto lesivo y mas
impunidad; por lo que para el presente trabajo baste con afirmar que estos
eventos se repiten sin control en nuestro pais, y se constituyen, por lo menos
en cuanto a su eficacia reparadora, en una “actividad al amparo de la opor-
tuna autorizacién administrativa... que se opone al respeto de los niveles de
permisibilidad del riesgo en cuestion, de tal modo que aunque aquélla pro-
voque a la postre un resultado lesivo para el bien juridico que se pretendia
proteger, habra de considerarse permitida”.?** Ante ello, somos los indivi-
duos los que soportamos, a costa de nuestra vida y salud, los costes de dichas
lesiones y danos no regulados acorde a las responsabilidades propias de las
conductas delictivas y de los resultados generados con éstas.

Los limites de la funcién y el alcance del riesgo permitido aparecen
plasmados en la legislaciéon medioambiental mediante baremos que se ba-
san en estudios técnicos cuyas conclusiones son asumidas por la organiza-
cién administrativa y posteriormente se recogen en normas de obligado
cumplimiento. Sin embargo, dichos estudios carecen del don de la infali-
bilidad, y podria suceder que la administracién autorizara una actividad
industrial cualquiera —en estricta aplicacion del reglamento— y que, pese
a ello, comenzaran a surgir casos de claro deterioro medioambiental en

293 Excelsior, 14 de agosto 2014, puede consultarse en: htip://www.excelsior.com.mx/nacio
nal/2014/08/14/976304.

29% Goémez Rivero, Maria Carmen, El régimen de autorizaciones en los delitos relativos a la pro-
teccion del medio ambiente y ordenacion del territorio (especial referencia a la responsabilidad del funcionario
concedente), Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 12.
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zonas cercanas a la sede productiva; es decir, se habria generado un dafo,
pero la conducta del autor y de la administracion serian irreprochables des-
de el punto de vista juridico. En casos como éste tampoco cabria formular
reproche penal alguno, pues los actos realizados por el ciudadano carece-
rian del desvalor que reclama la imputacién del resultado. Unicamente si
se produjeran dafios personales (lesiones o muerte) como consecuencia de
la actividad industrial, podria entenderse decaida la autorizacién que en su
dia se concedid, por considerarse sobrepasado de hecho el riesgo permitido.

I1. POSTURA DE LA SUPREMA CORTE DE _JUSTICIA DE LA NACION
FRENTE A LOS PROYECTOS DE DESARROLLO E INFRAESTRUCTURA
(PROTOCOLO DE ACTUACION PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA
EN CASOS RELACIONADOS CON PROYECTOS
DE DESARROLLO E INFRAESTRUCTURA)

Los proyectos de desarrollo e infraestructura se han expandido a gran mag-
nitud, que los impactos generados por ello son tema toral de los dialogos
nacionales e internacionales en pro de la defensa de los derechos humanos
que se encuentran confrontados con dicho desarrollo. Asi, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (en lo sucesivo SGJN) ha mostrado su preocupacion
en el tema al elaborar el Protocolo de Actuaciéon para quienes imparten justi-
cia en casos relacionados con proyectos de desarrollo e infraestructura (en lo
sucesivo Protocolo), que aun cuando no es vinculante, si se instaura como un
referente que debe generar un compromiso solidario de parte de los imparti-
dores de justicia cuando se trate de proyectos de desarrollo e infraestructura,
entendidos éstos como

Aquellos emprendimientos impulsados por empresas y/o el estado, en zonas
rurales o urbanas, que tengan fines comerciales o se lleven a cabo bajo el ar-
gumento del bien comun, y supongan la adquisicion, disposicion, arriendo u
ocupacion de espacios territoriales, generando un impacto sobre la vida de las
personas o comunidades que en ellos habitan, o de las que ellos dependen, y
una posible afectacion sobre sus derechos humanos.*”

Refiriéndose el Protocolo principalmente a megaproyectos como la in-
dustria minera u otra industria extractiva como de gas shale y petréleo,
a la construccion de presas, trasvases hidricos, autopistas y vias urbanas,

295 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Protocolo de Actuacién para quienes im-
parten justicia en casos relacionados con proyectos de desarrollo e infraestructura”, México,

2014, p. 11.
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grandes proyectos inmobiliarios, proyectos turisticos, escaleras nauticas,
rellenos sanitarios, centros para el manejo de residuos toxicos, compra o
alquiler masivo de tierras, transgénicos, corredores industriales, plantas de
generacion de energia geotérmica, nuclear o proyectos edlicos. Estas acti-
vidades interesan al presente analisis, ya que requieren de un colectivo que
actiia con base en una estructurada divisién de trabajo, con sujetos fungi-
bles que desempefian un rol determinado, y a quienes se les ha conferido
un nivel determinado de conocimientos y de responsabilidad en el queha-
cer de proyectos con altisimo impacto para la sociedad, tanto en el ambito
econdmico como por cuanto hace a los riesgos que presuponen para los
derechos humanos de la sociedad, frente a lo cual se debera ponderar la
viabilidad del proyecto en relacién con la salvaguarda de los derechos fun-
damentales del ser humano, como lo son el derecho a la salud y a un medio
ambiente sano, entre otros.

Cabe recordar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
considerado que puede atribuirse responsabilidad al Estado por actos vio-
latorios a derechos humanos cometidos por particulares que actien bajo su
jurisdiccion. Con este contexto, cobra relevancia la doble cualidad de que
gozan los derechos fundamentales, a decir de la SGJN, “por un lado se con-
figuran como derechos publicos subjetivos (funcion subjetiva), y por el otro
se traducen en elementos objetivos que informan o permean todo el orde-
namiento juridico, incluyendo aquellas relaciones que se originan entre par-
ticulares (funcién objetiva)”;** lo que en el presente trabajo se ha entendido
como responsabilidad horizontal; esto es, responsabilidad de los particulares
frente a lesiones a derechos fundamentales de terceros, respecto de los cuales
no solo el Estado es quien debe salvaguardarlos, pues todos los individuos
estamos obligados a respetar y no violentar los derechos fundamentales de
terceros.

Frente a esta corresponsabilidad de los impartidores de justicia en temas
de megaproyectos, la SCJN, en su Protocolo, ha identificado los principios
indispensables para la comprensién e interpretacién de los derechos hu-
manos, a saber: no discriminacién, interdependencia, indivisibilidad, pro
persona, progresividad, equidad intergeneracional (entendida como la res-
ponsabilidad de cada generacion de dejar a las nuevas generaciones una
herencia de recursos que no sea menos que lo que ellas mismas heredaron,
sosteniendo que “la generacion actual tiene la responsabilidad de adminis-
trar el cuidado de los recursos naturales para las nuevas generaciones”),*”

296 Thidem, p. 21
297 Ibidem, p. 54.
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“quien contamina paga”, precautorio (principio que antecede a la preven-
cién, y cuyo objeto es evitar riesgos cuyas consecuencias puedan ser graves,
por lo que se aplica ante riesgos desconocidos y frente a los cuales opera la
inversion de la carga de la prueba; esto es, quien pretende llevar a cabo ac-
tividades sin certeza cientifica de sus riesgos debera demostrar que en reali-
dad no existen tales riesgos) y reparacién integral del dano.

Principales derechos que pueden ser afectados por proyectos
de desarrollo e infraestructura

En su Protocolo, la SCJN ha identificado los principales derechos hu-
manos que pueden ser violentados por proyectos de desarrollo e infraestruc-
tura, frente a los cuales establece directrices especificas como guias para los
juzgadores, a saber: 1. Derecho al debido proceso, 2. Derecho a la infor-
macioén, 3. Derecho a la participacion y a la consulta, 4. Derechos a la libre
expresion, a la protesta y a ser protegidos/as contra la criminalizacion, 5.
Derecho de reunion, 6. Derecho de asociacion, 7. Derecho a una vivienda
adecuada, 8. Derecho a una alimentacion adecuada, 9. Derecho al agua y al
saneamiento, 10. Derecho a la salud, 11. Derechos culturales, 12. Derecho
a un medio ambiente sano.

Y en esta dicotomia de desarrollo y derechos fundamentales se han pre-
sentado problematicas irreversibles, frente a las cuales se dan testimonios de
aquellos que sufren de manera directa todos estos dafios ambientales, y el
correspondiente menoscabo a su salud, desde olores nauseabundos, incre-
mento de canceres, leucemias, abortos espontaneos, malformaciones congé-
nitas. Dafios que no se solucionan con sanciones administrativas, y ante los
cuales solo resta generar conciencia social y mayores niveles de responsabi-
lidad penal a quienes contribuyen a la produccion de estos resultados lesivos
para el género humano.

A su vez, la SCJN, consciente de que el emprendimiento de megapro-
yectos, si bien conlleva el impulso a algunos derechos, a su vez provoca la
afectacion de otros, lo que genera colisiéon de derechos importantes de iden-
tificar en pro de la mayor proteccién a todos los derechos del ser humano;
asi, el Protocolo establece la relevancia que guarda la ponderaciéon como
método interpretativo y el juicio de proporcionalidad, a fin de que los im-
partidores de justicia den certeza y racionalidad en sus decisiones. Dentro
del principio de ponderacion resalta el juicio de proporcionalidad, cuyo ins-
trumento interpretativo es “proteger los derechos humanos de restricciones
arbitrarias que puedan ir mas alla de lo constitucionalmente permitido, evi-

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4QD8qY

182 AUTORIA PENAL POR RESPONSABILIDAD COLECTIVA...

tando asi la irracionalidad o desproporcién en las decisiones tomadas por
las autoridades”.?”® En este tenor, la Corte Interamericana determiné que
“cuando existen dos derechos escogidos por la Convencién es necesario ga-
rantizar el ejercicio de ambos. En este sentido, la prevalencia de alguno en
determinado caso dependera de la ponderacion que se haga a través de un
juicio de proporcionalidad”.*”

De ahi que el emprendimiento de infraestructura soélo se justifica si los
impactos que habran de producir son proporcionales respecto de los be-
neficios que habran de generar. La SCJN ha establecido la jurisprudencia
J- 272012 (9a.), titulada “Restricciones a los derechos fundamentales. Ele-
mentos que el juez constitucional debe tomar en cuenta para considerarlas
validas”,™ que las restricciones a los derechos deben superar tres pasos:
1) debe ser admisible constitucionalmente; esto es, debe introducirse para
la consecucion de un objetivo contemplado en la Constitucion; 2) debe ser
una medida idénea, lo que implica que la restriccién debe ser necesaria
para la consecucion del fin inicialmente propuesto; 3) debe ser propor-
cional con respecto a la afectacién que hace en otros bienes, derechos o
intereses constitucionales. Juicio de proporcionalidad que a su vez debera
superar cuatro fases analiticas, a fin de verificar la legitimidad constitu-
cional de la finalidad del proyecto (que no sea contrario a la norma), en
segundo momento, determinar que el proyecto sea idéneo para lograr los
fines que busca, posteriormente asegurarse de que no existan otros medios
para alcanzar el objetivo, que tengan la misma eficacia y que produzcan
menores dafios a los derechos en juego, y finalmente, realizar un analisis
de proporcionalidad entre los beneficios y los dafios a los derechos o valo-
res en juego.

Asi, la SGJN se muestra preocupada y alerta hacia la salvaguarda de
los derechos fundamentales de todo ciudadano; de ahi la conminacién a los
impartidores de justicia a apegarse a las directrices que plantea el Protocolo
analizado, que si bien no es vinculante, si genera un nivel de responsabili-
dad moral suficientemente elevado, que, aunado a la normatividad nacional
e internacional vigente, debe ser suficiente para que los impartidores de jus-
ticia reconozcan que existen elementos normativos como para actuar con
mas eficiencia hacia la salvaguarda de los derechos humanos; de lo contra-
rio, la ineficiente imparticién de justicia en temas como los abordados los
convertirda en complices y participes de los dafios causados.

298 Ibidem, p. 31.
299 Idem.
300775 10a. Epoca; la. Sala; S. 7L y su Gacela; libro 'V, febrero de 2012, t. 1, p. 533.
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A la par de lo anterior, en el presente trabajo se considera que las ac-
ciones implementadas a la fecha no resultan suficientes para fincar una ver-
dadera responsabilidad horizontal en el ambito penal; de ahi que los inte-
grantes de un colectivo u organizacién que actuaron con conocimiento o
capacidad de conocer, y cuyas conductas, de manera concatenada, gene-
raron el resultado lesivo, siguen estando impunes, siendo solo la empresa
como ente juridico la que responde en términos de reparacion del dafio (en
el ambito civil y administrativo), en el mejor de los casos, pese a que ello
implique la reiterada repeticiéon de las conductas individuales riesgosas y
lesivas para la sociedad y sus derechos fundamentales.

Hacemos este analisis sin dejar de lado el impacto que en la mayoria
de los casos estos megaproyectos generan en las comunidades indigenas de
nuestro pais, para las cuales sus tierras son mas que una delimitaciéon geo-
grafica, pues constituyen su propia esencia y su cosmovision del mundo,
por lo que, tal como sostiene Bonfil Batalla, “la creaciéon de condiciones
para el etnodesarrollo, en términos de organizacion social, juridicos y po-
liticos, exige la capacitaciéon de cuadros procedentes del propio grupo”;*”!
ello, a fin de evitar seguir replicando actos colonialistas, en donde los inver-
sionistas y los grandes capitales se aduefian de lugares sagrados y territorios
que representan nuestra identidad nacional, generando cambios estructu-
rales que atentan con la vida misma de las comunidades, de ahi que este
autor sostiene:

El etnodesarrollo, evidentemente, requiere otro tipo de cuadros, capaces de
emprender la tarea de la descolonizacién cultural y, simultaneamente, impul-
sar la actualizacion de la cultura propia. Estos nuevos cuadros no pueden ser
individuos desarraigados de su grupo de origen, prejuiciados contra su cultu-
ra, imitadores serviles de formas y experiencias ajenas. Por el contrario: estos
cuadros (los “intelectuales organicos” de los pueblos indios, si se quiere decir
asi) deberan capacitarse a partir de su propia cultura, en el conocimiento de
su verdadera historia, valorando sus propios recursos; y también, por supues-
to, deberan adquirir conocimientos de los que ellos y sus pueblos puedan
apropiarse, y que hoy pertenecen sélo a otras clases y a otros pueblos como

301" Bonfil Batalla, Guillermo, “Etnodesarrollo: sus premisas juridicas, politicas y de
organizacion”, Obras escogidas de Guillermo Bonfil Batalla, t. 2, México, INAH/INI, p. 476.
Disponible en: http://sic.conaculta.gob.mx/centrodoc_documentos/78.pdf. Define al etnodesarrollo
como “la capacidad auténoma de una sociedad culturalmente diferenciada para guiar su
propio desarrollo... es decir, gobernarse a si misma de tomar sus propias decisiones, en
una serie de asuntos que constituyen el ambito de su etnodesarrollo, o en otras palabras, la
ampliacion de su cultura propia, tanto en su modalidad auténoma como en la apropiada”,
pp- 478 y 479.
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un resultado mas de la concentraciéon de riqueza (en su sentido mas amplio)
que fue posible merced al colonialismo.*

En este tenor, ante el desarrollo de megaproyectos, las comunidades
indigenas han visto socavados los derechos fundamentales citados en el Pro-
tocolo, tales como el derecho a la participaciéon y consulta, derecho a una
vivienda adecuada, derecho a una alimentacion adecuada, derecho al agua
y al saneamiento, derecho a la salud, derechos culturales, derecho a un me-
dio ambiente sano; todos ellos vitales para el desarrollo de las comunidades
indigenas y de sus individuos, sin los cuales se esta generando el exterminio
de nuestros pueblos, lo que conlleva el exterminio de la nacién pluricultural
que conforma a México. Estas problematicas realmente graves deben fre-
narse con posturas radicales que logren hacer conciencia y cambiar las con-
ductas que han venido socavando los derechos fundamentales de nuestros
pueblos y de nuestra sociedad.

IIT. RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

El derecho ambiental ha venido a fortalecer la conciencia colectiva en tor-
no a los problemas ecolégicos y ambientales, toda vez que ellos repercuten
de manera directa el diario vivir de los seres humanos; de ahi la importan-
cia de su insercion en la tutela constitucional; ello, por la funcién social que
reviste no sélo para un individuo en particular, sino para todo el colectivo.

En la doctrina, como en el sistema normativo mexicano, existen tres
ambitos del derecho que analizar para el ambito de la responsabilidad am-
biental: el derecho penal, el derecho civil y el derecho administrativo, am-
bitos del derecho que se analizan a continuacion.

1. Responsabilidad penal ambiental

Es facil constatar la forma en que el desarrollo econémico mexicano se
encuentra intimamente ligado a la afectacién ambiental que hace incidir
en una misma persona tanto victimas como victimarios, toda vez que esa
afectacion repercute en la dindmica del diario vivir y en la calidad de vida.
Dada la importancia del bien juridico que se tutela, retoma suma importan-
cia la proteccion del medio ambiente a la luz del derecho penal, pese a lo
agresivo que pudiera considerarse éste, ¢ incluso pese a las criticas de que el

302 Idem.
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derecho penal en este tipo de temas vulnera el principio de fragmentariedad
del derecho.

Asi, como sostiene Hormazabal, “La solucién al problema pasa por
encontrar un modelo que garantice el desarrollo industrial, la conserva-
ciéon del medio ambiente y las condiciones de salud, vida y bienestar de las
personas”.?*

Sin duda, la injerencia del derecho penal en bienes juridicos suprain-
dividuales, como lo es el medio ambiente, conlleva innumerables oposito-
res, maxime cuando se centra en la parte de la responsabilidad individual,
necesaria para el establecimiento de una sanciéon acorde al principio de
culpabilidad que impera en el sistema penal mexicano. Como bien cita Jak-
obs, la protecciéon del medio ambiente se trata de “una materia en la que
los contornos son todavia difusos y en la que se mezclan factores de diversa
indole que son dificiles de conjugar para el ciudadano de a pie”,** y en se-
guida afirma:

Esto es asi en los ambitos de la economia, trafico, medio ambiente, etc. En
este sentido, por ejemplo en los negocios de exportaciéon un astuto comercian-
te y un delincuente econémico a menudo no se diferencian como antafio se
diferenciaba un ciudadano y un malhechor —aunque, desde luego, esto sigue
haciéndolo—, sino que, excepcion hecha de la infraccion del Derecho, se han
vuelto similares. La exactitud de la frontera, caracteristica que se mueve de la
manera mas llamativa en los valores limite en el Derecho ambiental, forma
parte de la idoneidad de la sociedad actual, puesto que ésta no solo permite,
sino que a causa de su dependencia de la economia, necesita que se intente
sacar todo beneficio posible hasta llegar al limite.*”

Al contrario de lo sostenido por Jakobs, Mufnioz Conde sostiene que las
figuras de peligro obedecen a la proteccion de bienes juridicos instituciona-
les o universales, postura que se comparte, y ante la cual se debe alcanzar un
equilibrio que permita la consecucion del desarrollo y respeto a los derechos
fundamentales. Como afirma Schiinemann, cuando defiende la actuacién
del derecho penal para la proteccién del medio ambiente:

Ya que en el ambito ecoldgico, en el que el derecho penal representa el maxi-
mo ético, no se puede prescindir de la fuerza formadora de costumbres, con-
forme a la antigua denominacién, o de su efecto preventivo general de in-

303 Ibidem, p. 16.

304 Jakobs, Giinther, Sociedad, normay persona en una teoria de un derecho penal funcional, Madrid,
Cuadernos Civitas, 1995, p. 48.

305 [dem.
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tegracion, utilizando la terminologia actual. Como una forma encauzada y
concebida a largo plazo de la legitima defensa de la sociedad contra amena-
zas elementales, el Derecho Penal tiene su lugar mas indicado en la defensa
de las bases de subsistencia, no solo de la sociedad actual, sino también de la
sociedad futura.’®

Ante esta afirmacion, cabe preguntarse si el derecho penal mexicano
cuenta con los elementos preventivos y sancionatorios adecuados para la
defensa de las bases de subsistencia no soélo de las generaciones actuales,
sino incluso de las generaciones futuras. Medidas en las que el principio de
intervencién minima encuentre el justo medio con la salvaguarda de dere-
chos fundamentales relevantes para la vida misma, como son la salud y el
medio ambiente.

En el derecho penal mexicano, el principio de intervencién minima
frente al medio ambiente se implementa en el contenido del titulo vigésimo
quinto del CPE, relativo a los delitos contra el ambiente y la gestion ambien-
tal. Este titulo se compone de cinco capitulos: el primero, de las actividades
tecnologicas y peligrosas; el segundo, de la biodiversidad; el tercero, de la
bioseguridad; el cuarto, relativo a los delitos contra la gestion ambiental, y
el quinto, relativo a disposiciones comunes a los delitos contra el ambiente.
Todos ellos redactados en su forma de responsabilidad individual, al citarse
en términos como, “al que ilicitamente realice actividades de produccion...
que causen un dano”, “a quien emita, despida, descargue en la atmosfera,
lo realice u ordene, gases, humos, polvos o contaminantes”, “al que ilicita-
mente descargue, deposite o infiltre, lo autorice u ordene, aguas residuales,
liquidos quimicos o bioquimicos, desecho o contaminantes”, “el que intro-
duzca recursos forestales”, “el que trafique flora o fauna silvestre”, “quien
ilicitamente transporte, comercie, acopie, almacene o transforme madera”,
entre otros, todos ellos con la posibilidad de configurarse en alguna de las
formas de autoria establecidas en el articulo 13 del CPF; esto es, a una res-
ponsabilidad individual, con un nexo causal e injusto penal también indivi-
duales, aun cuando se hable de coautoria o de participacion. Lo que resulta
insuficiente al tratarse de conductas que se despliegan dentro de un entra-
mado organizacional, en donde no es s6lo una conducta individual la que
genera el resultado tipico de dafio o lesiéon a derechos fundamentales, sino
la concatenacion de conductas cargadas de conocimiento, que conforman
un injusto colectivo.

306 Schiinemann, B., Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio, Madrid,
Tecnos, 2002, p. 222, citado por Vercher Nochera, A. et al., op. cit., p. 18.
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Del titulo vigésimo quinto del CPF se desprenden un total de diez ar-
ticulos, que describen diversas conductas tipicas, diecisicte de las cuales se
encuentran consagradas en el numerus clausus, y por tanto contemplan la san-
ciéon de aquellas conductas que hayan sido desplegadas en forma culposa.
De estos tipos penales habra que tener claro el bien juridico que tutelan, y
a partir de ello estar en capacidad de determinar la individualidad o colec-
tividad de los mismos.

Los bienes juridicos que conlleva el medio ambiente, como bien juridico
tutelado, no se centran sélo en la definicién propia del término, sino en el
bien juridico que se salvaguarda, como lo son la vida, la salud, el patrimo-
nio, el ambiente sano y adecuado, principalmente; todos ellos con un carac-
ter colectivo intrinsecamente vinculado al individuo. Estos bienes juridicos
no se agotan en el individuo ni en las generaciones actuales, sino que devie-
nen de la humanidad misma, entendida como un colectivo de ayer, hoy y
del futuro. De ahi que Schiinemann considere que

El debate acerca de una construcciéon antropocéntrica o una ecocéntrica de
los bienes ambientales no cumple ningan papel, pues la proteccion penal di-
recta de los bienes ambientales mismos se deja deducir sin mas, tal como aqui
también ha ocurrido, de los intereses de las generaciones actuales y futuras
del iomo sapiens, y abarca también, de todos modos, en la forma de la dimen-
sién contemplativa, un ecocentrismo moderado.*”’

Ellegislador penal debe aceptar la realidad de las infinitas posibilidades
de danar al medio ambiente, que hace imposible prescindir de las normas
administrativas que ejercen una funciéon preventiva en el ¢jercicio de cada
actividad, pues esas normas, cuya aplicacion es de caracter preferente, han
de delimitar el marco de lo permitido. En este sentido, no se trata de san-
cionar como primera medida, sino de armonizar los intereses econémicos y
ecologicos para evitar una sobreutilizaciéon del ambiente, frente a lo cual se
debera evitar una sobrerregulacion del derecho penal, sin dejar de pugnar
por un derecho penal eficaz y eficiente en la prevenciéon hacia la comision
de este tipo de delitos.

307 Schiinemann, citado por Vercher Nochera, A. e al., op. cil., p. 26; sostiene dicho autor
que “La accesoriedad respecto del Derecho administrativo, es decir, el reconocer el efecto
justificante o incluso excluyente de la tipicidad que poseeria cualquier autorizacién adminis-
trativa para contaminar el medio ambiente, independientemente de que la autorizacién de
la autoridad administrativa fuera acorde con las leyes especificas para la proteccion del agua,
el aire o el suelo, o las infringiera... Si toda autorizacién administrativa, aunque fuera ilegal,
excluyera la posibilidad de penalizar, por ejemplo, la contaminaciéon de las aguas, el limite
del Derecho Penal ya no seria fijado por el legislador, sino por el Poder Ejecutivo”, p. 47.
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Ante el debate entre la supremacia, o bien, complementariedad entre
el derecho penal y el derecho administrativo en la tutela de bienes como el
medio ambiente, se destaca el principio non bis in idem, respecto del cual cabe
aclarar en qué puntos ambos derechos pueden ser complementarios sin que
¢éstos lleguen a obstruir al otro una adecuada implementacion de justicia.
De tal suerte que la complementariedad de un derecho con el otro no debe
presuponer la obstaculizaciéon entre ambos, por lo que, dada la implicacion
de una sancién en vias del derecho penal frente a la importancia del bien
juridico salvaguardado, cabria la primacia de éste, y no asi de un dere-
cho administrativo, que como se vera, se centra en sanciones econémicas,
principalmente, las cuales no resuelven el problema, menos aun cuando las
empresas prefieren pagar las sanciones econémicas impuestas a cambio de
generar riquezas a costa del dafio a derechos fundamentales, como el medio
ambiente sano, a que todos los ciudadanos tenemos derecho.

Frente a ello, tenemos la dogmatica penal actual; al centrarse en la res-
ponsabilidad penal individual y al correspondiente nexo de causalidad e in-
justo individual, hace sumamente complejo el configurar responsabilidades
penales frente a conductas desplegadas dentro de un colectivo, a pesar de
existir responsables concretos del dafio causado, ya que no se valora la suma
de conductas concatenadas cargadas de conocimiento o posibilidad de co-
nocer, y mas ain, no se valora un injusto colectivo como el que se propone
en el presente trabajo, para llegar a fincar una responsabilidad colectiva que
permita responsabilizar de manera mas amplia a todos los intervinientes de
ilicitos tan graves como son la lesion, la salud, al medio ambiente sano, entre
otros derechos fundamentales.

2. Responsabilidad ciwil ambiental

La finalidad que tiene el derecho civil lleva a cuestionarse si éste es el
instrumento idéneo para salvaguardar el bien juridico del medio ambiente
sano. Esta reflexién debera tener en cuenta que el derecho civil, y especial-
mente la responsabilidad extracontractual, son instrumentos del derecho que

...Intentan resolver conflictos interindividuales, entre los particulares o como
mucho entre éstos y la Administracién cuando ésta también actiia como pri-
vado. Sus soluciones son, por tanto, individualistas, y no sirven, salvo que se
cambien sus postulados, para dirimir otros conflictos que no sean estricta-
mente entre particulares.”

308 Vercher Nochera, A. et al., op. cit., p. 91.
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Por ello, sin cerrar la puerta al analisis, se ve dificil que el derecho civil
pueda tutelar la salvaguarda de los bienes juridicos que se encuentran inser-
tos en la protecciéon del medio ambiente.

Para buscar la proteccién de un bien juridico, el primer tema a aclarar
es: quién ostenta su titularidad?, que es el primer punto de divergencia en
ambitos de la doctrina, ya que para diversos autores no existen los bienes
juridicos supraindividuales. Mientras que la postura que se asume en el pre-
sente trabajo es la contraria; esto es, la que si defiende los bienes juridicos
colectivos o supraindividuales, ante los cuales la titularidad individual del
derecho civil no puede hacer mucho. Asi, Vercher y otros sostienen:

Cuando el medio ambiente como victima del dafo, en su definicion por
todos conocida, viene lesionado, no podemos afirmar que juridicamente
estemos ante un dafio patrimonial, para cuyo concreto resarcimiento esta
pensado el mecanismo de la responsabilidad civil, porque los bienes am-
bientales carecen de titularidad juridico privada, no integran el patrimonio
de un sujeto determinado, razones que llevan a afirmar que, cuando lo que
se dafia es el medio ambiente y no al particular o a sus bienes, el Derecho
Civil positivo y el sistema de responsabilidad vigente poco pueden hacer,
salvo proponer la utilizacién de acciones de caracter individual, que tutelan
intereses individuales, pero que de manera indirecta no refleja proteger el
medio ambiente.*”

Ante las presentes reflexiones, y no obstante las bondades de las leyes
ambientales implementadas en nuestro pais, como son la Ley General del
Equilibrio Ecolégico y la Protecciéon al Ambiente, la Ley General de Vida
Silvestre, la Ley General para la Prevencién y Gestion Integral de los Resi-
duos, la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable, la Ley de Navega-
ci6on y Comercio Maritimos, la Ley de Aguas Nacionales, la Ley de Cam-
bio Climatico, y la Ley General de Bienes Nacionales, asi como aquellos
ordenamientos cuyo objeto o disposiciones se refieran a la preservacion o
restauracion del equilibrio ecolégico y la proteccion del ambiente o sus ele-
mentos, de nueva cuenta se insiste en que ninguna rama del derecho por si
sola resolvera los problemas de lesiones al bien juridico intrinseco al medio

309 Ibidem, p. 95; sostienen dichos autores que “Para lograr el objetivo de la prevenciéon
y, en ultimo caso o en caso extremo, el de la reparacién de los danos al medio ambiente es
imprescindible hacerlo desde un enfoque interdisciplinar. Ni el Derecho Civil puede servir
para remediar todos los problemas de reparacién de danos, ni el Derecho Penal puede por si
solo prevenirlos. Es necesario, por ello, estructurar un mecanismo en el que estén presentes
todas y cada una de estas ramas del Derecho, porque s6lo aunando esfuerzos se puede lograr
el mantenimiento y subsistencia en 6ptimas condiciones de los recursos naturales”.
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ambiente, sino sélo la conjuncién de las diversas ramas del derecho y la
creacion de mecanismos idoéneos podran salvaguardar lo que realmente es
importante para el ser humano.

Ley Federal de Responsabilidad Ambiental

En este contexto, resulta importante destacar la emisiéon de la Ley
Federal de Responsabilidad Ambiental, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 7 de junio de 2013, cuyo objeto es regular la responsabilidad
ambiental que nace de los danos ocasionados al ambiente, asi como la
reparaciéon y compensacion de dichos dafios cuando sea exigible a través
de los procesos judiciales federales previstos por el articulo 17 constitucio-
nal, los mecanismos alternativos de soluciéon de controversias, los proce-
dimientos administrativos y aquellos que correspondan a la comisiéon de
delitos contra el ambiente y la gestion ambiental, cuyo proceso judicial se
dirige a determinar la responsabilidad ambiental en términos patrimonia-
les, administrativos o penales.

De su lectura integral se aprecia un enfoque centrado en la reparacion
civil y administrativa del dafio, entendida ésta como restauracion, restable-
cimiento, tratamiento, recuperaciéon o remediacion, y, claro, la sancién eco-
noémica. A la par de lo cual, conforme lo dispuesto en su articulo 9o., son el
Codigo Civil Federal y el Codigo Federal de Procedimientos Civiles los que
actuaran supletoriamente ante lo no previsto en la legislaciéon en comento.

Mientras que el apartado dispuesto para la responsabilidad penal en
materia ambiental (consagrado en su titulo tercero), practicamente deja la
esfera penal a lo dispuesto en el CPF y a su correspondiente CGodigo Pro-
cesal; es decir, en nada abona por cuanto hace a elementos que permitan
analizar y acreditar la responsabilidad penal de quienes lesionan o ponen
en riesgo el medio ambiente. Aunado a ello, cabe destacar la preocupante
redaccion de su articulo 56 de esta Ley Federal de Responsabilidad Am-
biental, en donde limita el caracter de victima de delitos contra el ambiente
a aquellos que “se constituyan como denunciantes ante el Ministerio Pa-
blico”, al senalar:

Articulo 56. Atento a lo dispuesto por el parrafo cuarto del articulo 4o. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se considerara victi-
ma de los delitos contra el ambiente a toda persona habitante de la comuni-
dad posiblemente afectada por el ilicito cuando se constituya como denunciante
ante el Manisterio Piblico (énfasis anadido).
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Esta exposicién normativa deja ver una clara contradiccion a lo es-
tablecido en el articulo 17 constitucional, atento al cual las acciones co-
lectivas trascienden la esfera individual, o bien, aun teniendo tal caracter,
tiene una relacién entre varios titulares que los vincula por circunstancias
de hecho o de derecho, y se habla precisamente de derechos colectivos o
difusos. Las lesiones a derechos colectivos que se dilucidaran ante tribuna-
les especializados, y frente a los cuales no se requiere la comprobacién de
victimas especificas, pues basta incluso dafiar o poner en riesgo derechos
de tercera generacion; esto es, derechos fundamentales de las generaciones
futuras. En este tenor, si bien la via penal tiene su propio proceso, cabra
tomar en cuenta conceptos de victima mas amplios cuando de materia am-
biental se trata.

Por otro lado, se aprecia como positiva, pero riesgosa, la postura esta-
blecida en el articulo 24 de la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental,
que establece que la persona moral sera responsable del dafio al ambiente
ocasionado por sus representantes, administradores, gerentes, directores,
empleados y quienes ejerzan dominio funcional de sus operaciones, cuan-
do sean omisos o actlen en el ¢jercicio de sus funciones, en representacion
o bajo el amparo o beneficio de la persona moral, o bien cuando ordenen o
consientan la realizacion de las conductas danosas. Lo que por una lado
resulta positivo, pues se establece la correspondiente responsabilidad de la
persona moral por lo que sucede en su interior, y responda, principalmen-
te, por el tema de reparacién del dano ambiental (reparacion del dafio que
en términos generales quedaria fuera del alcance del o los sujetos penal-
mente responsables); pero, por otro lado, esta responsabilidad por el dafio
que se le finca a la persona moral en ningin momento debe excluir la res-
ponsabilidad penal de quienes produjeron el efecto de lesion o dano al bien
juridico tutelado, de ahi que el articulo en comento deberia contener tal
precision e ir mas alla de la autoria mediata basada en el “dominio funcio-
nal”, toda vez que habra ejecutores responsables bajo un injusto colectivo
que en aras de esta normatividad estan siendo tratados como “instrumen-
tos” del hombre de atras, lo que fomenta la indiferencia y negligencia de
los empleados que actian con carga comunicativamente dolosa en tanto el
nivel de conocimiento de la suma que su aporte genera al resultado final.
Situacién que en el presente trabajo interesa responsabilizar con el alcance
adecuado.

Sin duda hay muchas aristas, derechos y responsables que circundan el
tema de proteccion al ambiente, y de la eficiente delimitacion de responsa-
bilidades dependera la eficiente salvaguarda de los derechos humanos, tal
como sostiene Velcher:
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Seguramente conciliar los intereses de todos los afectados por un impacto
ambiental es una tarea complicada, aiin mayor con vistas a una legislacion
general de la materia. Sin embargo, cuando, en el seno de la Unién Europea
se utiliza la expresion “desarrollo sostenible” estan presentes en ella todos
estos implicados, puesto que de la mejor conciliacién entre ellos depende
no solo la conservacion del medio ambiente, sino también la evolucién y el

progreso del mercado y de la sociedad en su conjunto.’'’

Por su lado, y siguiendo con el alcance de la responsabilidad civil, cabe
sefialar que en el Libro Verde de la Comision Europea, del 14 de mayo de
1993, se examina la utilidad de la responsabilidad civil como medio para
imponer la obligacién de costear la restauracion medioambiental, y al mis-
mo tiempo plantea “investigar la posibilidad de reparar el dafio medioam-
biental, en aquellos casos no resucltos a través de la responsabilidad civil
mediante lo que se denominan sistemas colectivos de compensaciéon”.

Para la doctrina mayoritaria, existen dos sistemas que pueden utilizarse
para enjuiciar la obligacion del causante de un dafio ambiental a repararlo:
un sistema objetivo en donde se responda por el dano causado mediante
una actividad peligrosa, sea por culpa o negligencia, y un sistema subjetivo
en donde se tome en cuenta el comportamiento del sujeto basado en su cul-
pa, criterios de previsibilidad de las consecuencias que puedan generar los
actos imprudentes o carentes de diligencia.’"!

Sin duda, el debate que se suscita en torno a la dinamica verde genera
multiples dificultades, a la vez de multiples divergencias, entre las cuales se
hacen presentes los intereses econdémicos, que se convierten en la mas fé-
rrea dificultad en cuanto al alcance de un equilibrio tal que permita al ser
humano evolucionar en su economia y desarrollo, y a la vez conserve un
ambiente que efectivamente le permita contar con salud, un ambiente sano,
paz vy calidad de vida, para que la evolucion y desarrollo econémico en rea-
lidad se pueda disfrutar. Lo que implicaria el presupuesto necesario para la
actuacion del derecho, como cita Vercher:

Si existe un presupuesto necesario para que la responsabilidad civil pueda
surgir ése es el de la existencia de un dafio o una lesién a un interés legiti-
mo digno de tutela por el ordenamiento. Si se afirma que la finalidad del
instituto de la responsabilidad civil es la de reparar, no cabe duda de que
ésta no actuara en el caso de que el dafio sea inexistente, por mucho que la
conducta del agente haya sido antijuridica y culpable.

3107 Ibidem, p. 100.
31 Ibidem, pp. 103 y 104.
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Ademas, habra de tener en cuenta que “el daflo debe ser cierto, real-
mente existente, lo que excluye a los hipotéticos, eventuales y difusos, pu-
diendo, eso si, tratarse de un dafo futuro que surgira con posterioridad a
la reclamacion de la indemnizacion, siempre y cuando haya una racional
certidumbre de acaecimiento”.?'? Por su lado, Diez-Picazo sostiene:

Ha sido muy discutido el tema de la ilicitud del comportamiento del sujeto
causante de los danos o, lo que es igual, del cumplimiento de la normativa
como causa de exoneracion o de atenuacion de la responsabilidad. Como es
sabido, es tradicional ya encontrar normas que advierten de la no exonera-
ci6én de la responsabilidad por el cumplimiento de la normativa aplicable y
la tenencia de las autorizaciones administrativas pertinentes para desarro-
llar la actividad.

Como se ha sostenido en capitulos anteriores, el deber de evitacién esta
directamente vinculado al concepto de previsibilidad, pues es con base en
ésta como se podra considerar o no la evitacion del resultado. Ante ello, la
conducta se debe valorar en el momento de la previsibilidad; esto median-
te un juicio de prognosis y de probabilidad ex ante. Y es precisamente ante
dicha previsibilidad que cobra sentido analizar los aportes cualitativos exte-
riorizados por los integrantes del colectivo, pues de ellos interesa su conte-
nido comunicativamente doloso, asi como la asuncién de la lesion o peligro
generado en conjunto con el resto de los aportes. Esta conducta dificilmente
podra ser valorada por el derecho civil en salvaguarda de los derechos funda-
mentales, ya que dicha instancia se centra en la reparaciéon econémica de los
danos, situacion que no genera la suficiente prevencion, puesto que el poder
econ6émico de la empresa puede pagar altas multas, y no resarce el dafio ge-
nerado al medio ambiente, dano que no se compra con dinero.

Asi, para la teoria de la responsabilidad subjetiva, esta obligado a in-
demnizar quien ha causado un dafio a otro por su propia negligencia, y
no lo esta quien a pesar de haber originado una lesion se ha comportado
diligentemente. Mientras que para la teoria o sistema objetivo o de ries-
go, quien ha causado un dafio responde, independientemente del grado
de diligencia que haya mostrado en su comportamiento. Por consiguiente,
la victima de la lesiéon ha de probar la entidad del dafo y que éste ha sido
ocasionado (causa-efecto) por la conducta del agente.’"® Esta diferenciacion
también se vislumbra cuando se analiza una conducta a la luz tanto del in-
justo civil como del injusto penal.

312 Ihidem, p. 132.
313 Ibidem, p. 157.
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La mayor parte de la doctrina se ha inclinado por establecer una res-
ponsabilidad civil ambiental objetiva; esto es, una responsabilidad por ries-
go, ¢ incluso llega a prescindir de la culpa para fincar la responsabilidad.
Ante esta situacion, de no establecerse un adecuado sistema de causalidad,
se corre el riesgo de fincar responsabilidades sin causalidad, lo cual conlle-
va el riesgo de responsabilizar incluso a quien no ha desplegado conducta
alguna. De ahi la relevancia de identificar un proceso causal claro y objeti-
vo entre la conducta y el resultado de lesién o de riesgo, segin sea el caso.
A decir de Diez-Picazo y otros autores, en algunos casos pueden existir
presunciones de causalidad, como ocurre en los supuestos de demanda a
un miembro indeterminado del grupo, que pueden aplicarse cuando son
empresarios diferentes los que concurren en la contaminacion, aunque po-
dra observarse que en estos casos el problema es mas de cuantificacion de
la concurrencia que de causalidad en sentido estricto.?'*

En este tenor, el ambito sancionador del derecho penal permitira disua-
dir al individuo a fin de que, de no conducirse de forma respetuosa a la nor-
ma, sera incluso su privacion a la libertad la que restablecera la confianza
de la sociedad en la norma.

3. Responsabilidad administrativa ambiental

El derecho ambiental nace con un enfoque preventivo y reparador de
los desastres en el equilibrio natural, todos ellos causados por el hombre,
quien resulta el sujeto imputable de dichos resultados, maxime cuando es a
¢éste a quien mas interesa contar con un ambiente adecuado para la conse-
cucion de sus objetivos de vida.

Para estudiosos como Castanon del Valle,

...una de las tareas pendientes de politica ambiental es abordar con rigu-
rosidad una educaciéon ambiental de calidad, de raiz y para todos, ya que
concientizar a la poblacion, generar actitudes en las personas a través de la

31% Diez-Picazo, “Responsabilidad civil ambiental”, citado por Vercher Nochera, A. ¢t al.,
op. cit., p. 158. Dice la autora que es “necesario que una responsabilidad civil de este tipo se
imponga a empresas de una cierta envergadura con posibilidad de hacer afinados calculos
de costos, lo que no es por supuesto el caso de cuando se habla genéricamente de actividades
con incidencia medioambiental. Por otra parte, como ya se ha dicho, puede tratarse de estar
preservando las condiciones de la concurrencia comercial, que es, al parecer el fondo de la
cuestion en la llamada responsabilidad por productos defectuosos. Mas si el sistema de res-
ponsabilidad por productos defectuosos no es facilmente trasladable, pues aunque en él los
fabricantes de productos sean heterogéneos entre si las directivas europeas y las leyes se cui-
daron de excluir algunas y basicamente de beneficiar casi en exclusiva a los consumidores”.
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educacion debe ser una prioridad inaplazable si queremos que el respeto al
medio ambiente esté cada vez mds presente en la sociedad.?’”

Frente a dicho espiritu nace el enfoque del derecho administrativo en
proteccion al derecho ambiental, en donde el modelo predominante es la
accesoriedad relativa del derecho administrativo al derecho penal, pues en
el derecho administrativo se describe el comportamiento que se pretende
incriminar, de manera general, pero el injusto penal se define plenamen-
te o se completa con una remisién a la regulacién administrativa. De este
modo, el derecho administrativo determina en cierta medida los limites de
la penalidad, sin que ello signifique consagrar como bien juridico tutelado
una pretension estatal de obediencia, lo que viene constituyendo el talon de
Aquiles del derecho administrativo.

Sin duda, entre ambos derechos habra que cuidar el no incurrir en una
doble sancién, y atender al principio non bis in idem, a fin que, de no reac-
cionar el derecho penal por falta de acreditacion del delito, sea el derecho
administrativo el que reaccione acorde a su propio proceso sancionador;
por el contrario, de haberse sancionado la conducta por el derecho penal,
éste absorbera la jurisdiccion administrativa.

Asi, resulta innegable la repercusion que para el derecho sancionador
administrativo tiene el derecho penal, en donde, a pesar de una identidad
sustantiva, en el ambito sancionador habra de prevalecer s6lo uno de am-
bos derechos.

Sin embargo, respecto a la mision preventiva del derecho, cabe reco-
nocer el mayor alcance medidtico con que dispone el derecho administra-
tivo, pues mas alld de la mera amenaza de la pena inserta en el derecho
penal, el derecho administrativo faculta a las autoridades administrativas
para ejecutar acciones previas al propio riesgo o lesion calculable, de tal
suerte que la inspeccidn se centra en la inmediatez de comprobacién de los
hechos que puedan ser causantes de estos riesgos o lesiones, inspecciones
que permitiran, entre otros, verificar el tipo de productos empleados, el
cumplimiento de niveles de seguridad, existencia o no de sistemas de de-
puracién internos, el funcionamiento de evacuacién de aguas o emisiones
contaminantes, comprobar la existencia de riesgos y las medidas tomadas
para contener los mismos dentro de las barreras de permision, aspectos to-
dos que inciden en una debida prevencién de los riesgos medioambientales
que nos ocupan.

315 Castafiéon del Valle, Manuel, “Responsabilidad administrativa ambiental”, citado por

Vercher Nochera, A. et al., op. cit., p. 178.
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Pese a lo anterior, las medidas preventivas en torno a la proteccion
del medio ambiente no han resultado suficientes, de ahi que se precise
analizar y definir las formas idéneas para responsabilizar a cada uno de
los sujetos que con su conducta comunicativamente dolosa contribuye a
generar un resultado de riesgo o de lesion para dicho bien juridico. Ante
lo cual cabe reconocer que la sancién pecuniaria, que es el tipo de sancion
ordinaria del derecho administrativo (generalmente econdémica), o bien
la clausura de la empresa, no resultan suficientes en aras del dano que se
genera al individuo, maxime cuando estamos hablando de daios irrepa-
rables, ante los cuales lo tnico realmente efectivo es la evitaciéon de los
mismos. En este contexto, la reparacion ambiental, como sostiene Blanco
Lozano, “es en muchos casos una verdadera utopia, pues los efectos de
una catastrofe nuclear, de una marea negra, de la extincion de una especie
vegetal o animal son irremediables. No estamos ante un simple perjuicio
patrimonial, sino ante mutilaciones del entorno vital”,*'* ante lo cual no tienen
cabida las meras sanciones econémicas.

De ahi que se coincida con la postura relativa a la adopcion de meca-
nismos preventivos no soélo ex ante, sino también ex post, destinados a evitar
la repeticion del hecho danoso ambiental, es de crucial importancia, pues
de lo contrario estariamos fomentando el derecho de danar indemnizan-
do.*'” Por ello, sea mediante la via civil, administrativa o penal, debe en-
contrarse la forma adecuada para determinar la responsabilidad por cau-
sar dafio o peligro al medio ambiente, y con base en la misma via establecer
las medidas restauradoras y preventivas suficientes para salvaguardar el
entorno saludable en el que desea vivir todo ser humano.

316 Ihidem, p. 235.
317 Ibidem, p. 237.
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