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INTRODUCCION

En nuestra época, sin duda, conciliar desarrollo econémico y proteccién medio ambiente
se impone como la tarea en la que las sociedades han de emplear todos los medios de que
disponen, para lo cual el Derecho constituye un instrumento destacado al permitir que se
establezcan los mecanismos de delimitacién de los intereses en conflicto, y de proteccion del

interés que deba predominar en cada caso.

Efectivamente, la proteccién del medio ambiente suele entrar en conflicto con otros
intereses igualmente susceptibles de proteccion juridica, como la economia, el desarrollo
industrial, etc., y de tal conflicto de intereses uno de ellos debe entenderse el predominante.
Coémo determinarlo dependera del caso o del supuesto con el cual nos enfrentamos, pues no es

posible establecer una preferencia absoluta, ni del medio ambiente, ni de la economia.

Sin embargo, no es posible negar que la protecciéon del medio ambiente es una necesidad
basica de la sociedad actual, lo que ha hecho que se hable del medio ambiente como un bien
juridico propio e individualizado, susceptible de proteccién a través del ius puniendi del Estado, y

por tanto, a través del Derecho Penal.

Es desde esta Optica que se ha presentado a tramitacion en el Congreso Nacional un
proyecto de ley que tipifica el delito ambiental, proyecto en actual tramitacién. Dicho proyecto se
basa en la garantia constitucional establecida en el N.° 8 del Art. 19 de la Constitucién Politica de

la Republica, que asegura el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

El proyecto pretende que dicho principio deje de ser una mera ‘“declaracion de buenas
intenciones” (como lo sefiala la propia mocién), y pueda ser realizado en forma efectiva, atendido

el hecho que, en la realidad -y a pesar del gran desarrollo experimentado por el Derecho



Ambiental en Chile en la dltima década- las normativas actualmente vigentes han demostrado su

falta de eficacia en funcién de la proteccion al medio ambiente.

En efecto, el Derecho vigente regulatorio de la intervencién humana —en sentido amplio-
en el medio ambiente, es fundamentalmente de cardcter administrativo y civil, lo cual se
comprende en una sociedad en la que el Derecho Ambiental se encuentra en sus primeras etapas
de desarrollo. Sin embargo, el avance que experimenta —y seguird experimentando- esta rama del
Derecho conlleva su ampliacién e injerencia en las distintas dreas del Derecho tradicional, en su
afédn de obtener la mayor proteccion posible al medio ambiente, para lo cual no sélo hace uso del
Derecho Civil y Administrativo, sino también del Derecho Constitucional, Internacional, Penal,
etc. Es asi que el proyecto de ley que busca tipificar como ilicito penal el delito ambiental
también es consecuencia de una tendencia globalizada a proteger ya no s6lo administrativa o

civilmente, sino también penalmente el medio ambiente.

Ahora bien, ha surgido dentro de la discusién del mencionado proyecto de ley un tema de
trascendental importancia: si es posible sancionar a las personas juridicas y en caso de una
afirmativa, como. Ello, partiendo de la base de una realidad en que son justamente las personas

juridicas las principales implicadas en los més graves casos de contaminacién ambiental.

En la coyuntura entre ambos temas, por un lado, el delito ambiental, y por otro, la
responsabilidad penal de las personas juridicas, surge el tema de esta memoria, que pretende
contribuir a la discusion y debate sobre el controversial tema de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, esta vez en relaciéon a un delito particular, como es el delito ambiental o

ecologico.

De esta coyuntura surgen innumerables preguntas, conflictos, contradicciones y
verdaderos “atentados” —para algunos- a los principios mas arraigados en nuestra cultura juridica.
Es inevitable que muchas de aquellas preguntas y conflictos no resulten abordados en este

trabajo, ni mucho menos resueltos. La sola existencia del Derecho Penal Ambiental ya resulta



controversial en varios aspectos para ciertos sectores de la doctrina penal tradicional, controversia
que se ve ain mds exacerbada cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de las
personas juridicas, o la forma en que éstas son sancionadas —atin cuando no se les considere
responsables penalmente- o sujetas a control en casos en que existan delitos contra el medio

ambiente.

Sin pretensiones de establecer verdades dogmaticas, sino mds bien de confrontar los
dogmas tedricos con los planteamientos politico criminales aplicables a la situacién del Derecho
Penal Ambiental, esta memoria examina las principales ventajas y objeciones que presenta la
posibilidad de la existencia en nuestro pais —a la luz de experiencias y doctrinas internacionales-
del Derecho Penal Ambiental, en particular en su relacién con las personas juridicas, relacién
inevitable si consideramos que el objeto del estos ilicitos es prevenir, reprimir y reparar las mas
graves conductas atentatorias contra el medio ambiente, la mayor parte de las cuales proviene de

entes que participan de la vida social en forma de personas juridicas.



CAPITULOI:
CUESTIONES PRELIMINARES EN TORNO A LA PROTECCION PENAL DEL
MEDIO AMBIENTE.



1.1 Origenes de la proteccion penal del medio ambiente.

El comienzo de la discusién en torno a la posibilidad de proteger penalmente el medio
ambiente se remonta a la década de 1970." La preocupacién mundial por el medio ambiente se
manifestd inicialmente en la Conferencia de Estocolmo de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente, también denominada Conferencia sobre el Medio Humano, y en el Primer Informe
del Club de Roma, titulado “Los limites al crecimiento”, ambos en el afio 1972. Ya en el 4mbito
de las normativas internacionales, en 1976 la Comision de Derecho Internacional introdujo una
figura nueva en el derecho internacional penal, consagrando el articulo 19 de su proyecto de
Articulos sobre responsabilidad de los Estados a la distincién entre crimenes y delitos

internacionales:

“Sin perjuicio de las disposiciones del parrafo 2 y de conformidad con las normas de
derecho internacional en vigor, un crimen internacional puede resultar en particular: d) de una
violacién grave y en gran escala de una obligacién internacional de importancia esencial para la
salvaguardia y proteccidon del medio humano, como las que prohiben la contaminacién masiva

de la atmésfera y de los mares.”

El Consejo de Europa en la Resolucién 28, adoptada por su Comité de Ministros en
1978 afirmaba que “tras considerar la necesidad de proteger la salud de los seres humanos,
animales y plantas... [y] ...1a necesidad de recurrir al Derecho Penal como ultima ratio cuando

otras medidas no se aplican, son inefectivas o inadecuadas, el Comité se considera obligado a

! Década durante la cual se producen, también, varias de las mayores catdstrofes industriales de nuestra historia,
fundamentalmente en plantas quimicas, tales como en Cubatao (Brasil), en Febrero de 1974 un oleoducto
dafiado libera gasolina, la que genera una gran esfera de fuego, resultando 508 personas muertas; en
Flixborugh (Reino Unido), en Junio de 1974, la explosién de una planta de Nypro deja como consecuencia
28 muertos y cientos de heridos; en Seveso (Italia) en Julio de 1976, la liberacién de 2 toneladas de
productos quimicos a la atmésfera, entre ellos dioxina, determiné la evacuacién de cientos de personas,
abortos espontaneos, muerte de animales y contaminacion del suelo; en Los Alfaques, San Carlos de la
Rapita (Espaiia), en Julio de 1978, un cami6n sobrecargado de propileno se estrella con la pared de un
camping, causando 215 muertes.

2 CONNELLY, Thomas. Delito Ecolégico. Serie Estudios, Biblioteca del Congreso Nacional, Santiago. Afio I, N.°
29, Diciembre 1991. Ediciones Biblioteca del Congreso Nacional. Santiago de Chile. 1991. p. 8 y 9.



efectuar las siguientes recomendaciones a los Estados miembros: 1. Los Estados miembros deben
someter a consideracion el posible uso de sanciones penales cuando se produzcan dafios al medio
ambiente...”.?

Por su parte, dentro de la Asociaciéon Internacional de Derecho Penal ya en el afio
1979, en el Congreso de Hamburgo, se discutié la proteccién penal del medio ambiente. En esa
oportunidad, la mayor parte de los tedricos se volcé por la criminalizacién, mientras que el resto -
fundamentalmente perteneciente a los paises en desarrollo o subdesarrollados- optaron por la

prevencién y la planificacién.*

Durante la década siguiente, proliferan en todo el mundo informes, conferencias y
acuerdos de nivel internacional relativos a la proteccion del medio ambiente, como el Informe de
la Comisién Brandt, en 1982; la creacion por parte de Naciones Unidas de la Comision por el
Medio Ambiente y el Desarrollo, en 1983; el Primer Informe Worldwatch, de 1984; el Informe

Bruntland de Naciones Unidas, de 1987, por nombrar algunos.

En junio de 1990, 1a 17* Conferencia de Ministros de Justicia del Consejo de Europa
adopté una resolucién en la que invita al Comité Europeo para los Problemas Criminales a que
examine, entre otras cosas, “la oportunidad de regular en este &mbito el concepto de los delitos de
peligro (concreto abstracto o potencial) con independencia del perjuicio efectivo”, “de definir las

relaciones entre Derecho Penal y Derecho Administrativo en materia de medio ambiente”.

Durante la década pasada la discusién en torno a la proteccién penal del medio ambiente
se vio reforzada por la instauracién de ella en las legislaciones de diversos paises, con mayor o
menor polémica en cada caso. Nos referiremos a los topicos fundamentales de la discusion

doctrinaria a que la origen la cuestién del delito ecoldgico en el punto siguiente.

? Citado por GARCIA RIVAS, Nicolds. Delito ecolégico: Estructura y aplicacién judicial. Praxis. Barcelona,
Espaiia. 1998. p. 128.
* Ibid. p. 129.



1.2 Discusion en torno a la existencia del Delito Ecologico.

La discusidn, tal como se planteé en 1979 en el Congreso de Hamburgo, surge entre
quienes estiman una necesidad real el recurrir al Derecho penal para la protecciéon del medio
ambiente, y aquellos que sustentan posiciones meramente preventivas en torno a la proteccion
ambiental, negando toda posibilidad de contemplar sanciones penales dentro del Derecho

ambiental.

La divergencia existente entre estas dos posiciones encuentran fundamentos variados,
entre los cuales cuentan no sélo las diferencias de desarrollo entre los diversos paises. En general,
existen posiciones criticas a la existencia de un Derecho penal ambiental, basados en argumentos
de distinto orden, los cuales a su vez son rebatidos por quienes apoyan la existencia de una

proteccion penal para el medio ambiente.

La critica fundamental a la existencia de un Derecho penal ambiental radica en la
dificultad de aplicar los principios generales del Derecho penal al ambito del Derecho ambiental,
y esto tanto en relacién al caricter de extrema ratio del Derecho penal, como en torno a los

criterios tradicionales de la culpabilidad.

En el medio estadounidense, quienes se oponen a la criminalizacién de las ofensas
ambientales manifiestan criticas como las siguientes:

1. En primer lugar, al existir un sistema procesal penal diverso al nuestro —cada vez menos-,
se discute la discrecionalidad existente en torno a decidir, en un caso concreto, si aplicar
la ley civil o la criminal. Se sostiene que en muchos casos ello queda absolutamente al
arbitrio de la fiscalia.

2. Por otra parte, se considera que el uso de la ley criminal en este tipo de casos distorsiona

sus caracteristicas mas esenciales, ya que se trata de delitos que generarian una cierta



“utilidad social™, que no pueden compararse con el resto de los ilicitos penales. Ello
conllevaria a una pérdida de respeto por la ley penal.

3. Finalmente, se critica —y este punto puede hacerse extensivo a las criticas dentro del
sistema europeo-continental- la penalizacion de los ilicitos culposos, el sentido que quien
eventualmente actia negligentemente lo hace dentro de una accién que, en si misma, es
socialmente positiva, como la produccién, lo cual hace que el uso del Derecho penal sea

. 6
inadecuado.

Segtin Zada LIPMAN, Ia situacién del Derecho penal equivale, con respecto al delito
ecoldgico, a poner vino viejo en botellas nuevas; es decir, la adaptacion de los principios
tradicionales del Derecho penal, como la culpabilidad, al nuevo tipo penal es extremadamente
dificil. La culpabilidad, la negligencia, el desconocimiento del dafio, son supuestos que se
presentan difusos en el dmbito del delito ambiental, pero tampoco, por ello, autorizan la

aplicacién de una responsabilidad objetiva.’

En el ambito espafiol, VERCHER NOGUERA aborda cuatro de las principales criticas a

la proteccion penal del medio ambiente:

a) En primer lugar, el caracter eminentemente preventivo del derecho ambiental, por lo
que un sistema sancionatorio “a posteriori” como el penal, estaria condenado al fracaso,
ya que una vez producido el dafio ambiental lo tnico que puede repararlo es tiempo y

dinero, no las sanciones que se impongan a los responsables;

> En el sentido que generalmente el delito se producird en el marco de una empresa o industria que genera trabajo y
desarrollo en el pafs.

% VOLOKH, Alexander y MARZULLA, Roger. Environmental Enforcement: In search of both effectiveness and
fairness. Policy Study. N.° 210. Agosto 1996. Publicado en http://rppi.org/environment/ps210.html p. 10. ©
The Reason Foundation.

7 LIPMAN, Zada. Old wine in new bottles: difficulties in the application of general principles of criminal law to
environmental law. Environmental Crime: Proceedings of a Conference held 1-3 September 1993, Hobart.
Australian Institute of Criminology. Publicada en
http://www.aic.gov.au/publications/proceedings/26/index.html#lipman
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b) En segundo lugar, el complejo caracter técnico del derecho ambiental, que dificilmente
podria ser comprendido por un juez penal;

c) En tercer lugar, el caracter econémico del derecho ambiental, sintetizado en la frase “el
que contamina paga”, cardcter al cual serian totalmente ajenas las sanciones penales; y

d) En cuarto lugar, la dificultad que presenta la determinacion de los autores de las
alteraciones en el medio ambiente, en circunstancias que, en general, los diversos factores
ambientales y contaminantes se mezclan e incluso refuerzan su accién, haciendo casi
imposible determinar la autoria y grados de participaciéon de cada una de las fuentes

contaminantes.

El mismo VERCHER NOGUERA rebate tales planteamientos sefialando que, primero,
una de las mejores herramientas de prevencion es, justamente, la amenaza de castigo; segundo,
que los jueces penales manejan ya las complejidades de los delitos econémicos y que siempre
podrdn hacerse asesorar por expertos o peritos en lo que sea necesario; tercero, no existe
contradiccion entre la restauracion del medio ambiente dafiado y la existencia de sanciones
penales cuando se descubre una intencién criminal tras el acto dafoso, y finalmente, en cuanto a
la dificultad para determinar los autores de la alteraciéon ambiental y su grado de participacion,
seflala que jamas las dificultades técnicas se han esgrimido como argumento para impedir la

. ., 8
penalizacion de un acto.

Se ha criticado la tendencia a penalizar los actos que danan al medio ambiente,
calificindola de una iniitil ‘“huida” hacia el Derecho Penal. La existencia de un Derecho penal
ambiental no seria mas que la confirmaciéon de la ineficacia de los medios protectores
actualmente existentes, y una simple maniobra politica para mostrar a los ciudadanos que el
Estado usa todos los medios que tiene a su alcance para proteger el ambiente, y para ocultar que

realmente no se tomardn medidas efectivas al respecto.

¥ VERCHER NOGUERA, Antonio. Comentarios al delito ecolégico. Breve estudio de derecho comparado entre
Espaiia y Estados Unidos. Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia. Madrid, Espafia. 1986. p. 39 a
42.

11



Por otra parte, se debate en torno a los principios tradicionales del derecho penal, los
cuales se verian vulnerados por este nuevo tipo de delito. Se debate fundamentalmente en torno al
principio de la necesidad de la intervencion penal. Sin duda, hoy en dia una politica
sancionadora coherente y acorde con la Constitucién en materia medioambiental pasa
inevitablemente por una adecuada ponderacion y seleccion de los comportamientos y agresiones
que ineludiblemente merecen tratamiento penal frente a aquellos que sean soluble por la via
administrativa, clarificando las fronteras entre uno otro ilicito; a la vez que el sistema

administrativo-sancionador debe ampliar sustancialmente su arsenal garantista.9

También existe discusion en torno a la idoneidad de la tutela penal para estos casos. Se
arguye sobre la capacidad del derecho penal tradicional para captar nuevas fuentes de peligro,
como las que propone este delito. La insuficiencia del Derecho penal tradicional ha llevado a que
una zona difusa sea ocupada por el Derecho administrativo, frente a lo cual “se sostiene que las
garantias tradicionales impiden el cuidado del medio ambiente, a la par que son innecesarias,
habida cuenta que los infractores a las normas son grandes empresas y personas poderosas, que
no se encuentran en un estado de indefension frente al aparato estatal, y por otra parte, que el
Derecho penal, por la llamada unidad del orden juridico, quedaria ligado al Derecho

.. . 10
administrativo.”

A continuacién analizaremos con mayor detenimiento algunos de los temas
fundamentales que plantea la discusion en torno a la existencia del delito ambiental: la cuestion
del bien juridico protegido, de la necesidad de la intervencién penal, y de la relacién con el

Derecho administrativo.

1.2.1 Bien juridico protegido.

Y PRATS CANUT, José Miguel. La Proteccién Penal del Medio Ambiente. Barcelona. Editorial Bosch. 1986. p. 56.
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El concepto bien juridico designa el objeto protegido por el sistema penal. Siguiendo al
profesor Juan BUSTOS, los bienes juridicos pueden ser definidos como “relaciones sociales
concretas que surgen como sintesis normativa de los procesos interactivos de discusion y

., . . ,ae ss]1
confrontacién que tienen lugar dentro de una sociedad democratica”

. Los bienes juridicos se
caracterizan por ser, como relaciones sociales, dindmicos, pues estdn en permanente discusion y

revision.

La determinacién de los objetos a ser protegidos penalmente implica una decision politica
del Estado. En la determinacion del bien juridico protegido por el delito ambiental se ha debatido,
y aun actualmente se discute en doctrina, si se trata de proteger la salud publica, la seguridad

publica o si se trata de un bien juridico auténomo.

La funcién primordial que tienen los bienes juridicos es la interpretacion de la norma
penal. El proceso de interpretacién de una norma penal debe hacerse desde el bien juridico
protegido por dicha norma'?. Y en este sentido, la valoracién de las conductas sin duda variar si
se analiza desde el bien juridico salud publica, seguridad publica o medio ambiente. En efecto,
para que exista delito es preciso que haya una lesion al bien juridico, si no hay afeccion al bien
juridico que protege la norma —aunque se puedan considerar afectados otros- no habréd delito

(nullum crimen sine iniuria).

Desde hace un tiempo, la doctrina tiende a uniformarse en torno a considerar el medio
ambiente como un bien juridico auténomo frente a la salud publica y otros que se le relacionan.
Ahora bien, dentro de los diversos tipos de bienes juridicos el medio ambiente se considera como
un bien juridico macrosocial o colectivo, es decir un bien juridico referido a las necesidades de

todos y cada uno de los miembros de un colectivo o del grupo social, un bien juridico referido al

10 DONNA, Edgardo Alberto. Dafio ambiental. Tomo II. Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires, Argentina. 1999.
p- 327.

"' BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL, Hernan. Lecciones de derecho penal. Volumen I. Fundamentos
del sistema penal, esquema de la teoria del delito y del sujeto responsable y teoria de la determinacion de la
pena. Espaiia. Trotta. 1997. p. 59.
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funcionamiento del sistema. Es decir, la caracteristica basica de este bien juridico es su
vinculacién con el adecuado funcionamiento del sistema social.'® Esta caracteristica ubica al
medio ambiente como un bien juridico jerdrquicamente inferior y que estd en funcién de la
proteccién de la proteccién del bien juridico salud individual y vida.'* Es decir, en general, existe

. . 1
un mediato antropocentrismo."

En lineas generales podemos sefalar, siguiendo a PRATS, que aunque ain actualmente
existe discusioén en torno al contenido del bien juridico medio ambiente, no existen dudas en
cuanto a que es merecedor de tutela penal, por dos razones fundamentales:

1. el mandato constitucional que ordena su proteccion. Esto ocurre en la mayor parte de los
. 16 . ., . . ., -
paises , y -en cierto modo- también en la nuestra. Por ejemplo, la Constitucién espafiola

sefnala:

"2 Ibid. Pag. 61.

* BUSTOS RAMIREZ, Juan. Necesidad de la pena, funcién simbélica y bien juridico medio ambiente. En Pena y
Estado. Director Juan Bustos Ramirez. Santiago de Chile. Editorial Conosur. 1995. p. 102 y 103.

' En este sentido, se ha planteado que todos los tipos penales que protegen el medio ambiente se encuentran
fundamentalmente ligados a la proteccion de la salud y vida de la persona, ya sea en forma directa, o bien
indirecta o teleol6gicamente, como ocurre con los tipos que protegen ciertos elementos del medio ambiente
(vida animal, bosques, etc.) que se protegen en funcién del desarrollo de la persona.

5 Sin embargo, nos encontramos con una perspectiva bio o eco-céntrica (en oposicién a la perspectiva
antropocéntrica), en todas aquellas normativas que protegen las especies en peligro de extincién. En efecto,
tales especies no se protegen por ser necesarias para la vida humana, sino por otros valores mds abstractos,
que tienen que ver con la responsabilidad de entregar a las futuras generaciones la tierra y sus recursos vivos
en mds o menos las mismas condiciones en que fueron encontradas. En este sentido Mc CAFFREY,
Stephen. Crimes Against Environment. Articulo publicado en el libro International Criminal Law. 2*
Edicién. Volumen I. Editado por M. Cherif Bassiouni. Transnational Publishers, Inc. Ardsley, New York.
Estados Unidos. 1999. p 983 y 984.

' Por ejemplo, la Constitucién de Argentina de 1994: "Art. 41. Todos los habitantes gozan del derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan
las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo.
El dafio ambiental generard prioritariamente la obligacién de recomponer, segin establezca la ley. Las
autoridades proveerdn a la proteccién de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacién y educaciéon
ambientales. Corresponde a la nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccién, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren a las
jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente
peligrosos, y de los radioactivos". La Constitucién Politica de Brasil: "Art. 225. Todos tienen derecho a un
medio ambiente ecoldgicamente equilibrado, bien de uso comun del pueblo y esencial a la mejor calidad de
vida, imponiéndose al poder publico y a la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las
presentes y futuras generaciones: I) Para asegurar la efectividad de ese derecho incumbe al poder ptblico: ...
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“Todos tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo. Los poderes ptblicos velardn
por la utilizacién racional de todos los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar
la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la
indispensable solidaridad colectiva. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado

anterior, en los términos que la ley fije se establecerdn sanciones penales o, en su caso,

administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio causado”."”

2. Elrol del Estado debe manifestarse en forma activa, y en este sentido senala: “Hoy en dia
nuestro Estado caracterizado como Estado social y democritico de Derecho tiene que
atender a la exigencia de la mayoria y tutelar aquellos intereses que la mayoria siente
como propios y que son entendidos como de vital importancia, y entre ellos, sin duda, hay

. . . 18
que mencionar el medio ambiente.”

1.2.2 Necesidad de la intervencion penal.

En el Derecho penal, su cardcter de extrema ratio y el principio de subsidiariedad que lo
rige, lo restringen a ser simplemente, la dltima alternativa de proteccién, primando siempre los
demads controles, ya sea civiles, administrativos o econdmicos para la proteccién de los bienes

juridicos.

(Es necesario, entonces, recurrir al Derecho penal para proteger al medio ambiente? ;o

basta con las sanciones civiles y administrativas?.

3) Las conductas y las actividades consideradas lesivas al medio ambiente sujetardn a los infractores,
personas fisicas o juridicas, a sanciones penales y administrativas, independientemente de las
obligaciones de reparar los dafios causados". Por su parte, la Constitucién Politica de Colombia: "Art. 79.
Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano... Art. 80. El Estado planificard el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sustentable, su conservacion,
restauracion o sustituciéon. Ademads, deberd prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer
las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafos causados".
' Constitucién Politica de Espana. Articulo 45.
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Resulta claro que el Derecho ambiental necesita del recurso a la sancién, porque los
comportamientos que impone, por no aportar una contrapartida perceptible, no son de los que los
ciudadanos observan espontdneamente. Como lo ejemplifica TERRADILLOS, “quien utiliza un
combustible poco contaminante pero caro, no gana medallas ni celebridad, sino que se
empobrece. Del mismo modo se empobrece la industria o pais que realiza importantes
inversiones anticontaminacion, frente a sus rivales que prefirieron ahorrarselas, ganando con ello

. .. . . . 519
capacidad competitiva y cuotas de mercado nacional o internacional.”

Ahora bien, el medio ambiente aparece como susceptible de protecciéon penal al
considerar un conjunto de factores, dentro de los cuales ocupa un primer lugar la actual
valorizacién social de nuestro medio ambiente y imperiosa necesidad de conservacién del
entorno ambiental, a lo que se unen la insuficiencia, falta de coherencia y de unidad l6gico-
juridica de los tipos protectores indirectos del medio ambiente.”’ Incluso la consideracién aislada

de estos factores justifican la introduccién de figuras ambientales penales.

La necesidad de proteccion penal del medio ambiente parece ain mds ineludible cuando
nuestra norma constitucional consagra de manera explicita el derecho a un ambiente “libre de
contaminacién”, que abarca sin duda un ambiente en relacion con el hombre, tanto en el presente

como en el futuro.

Por otra parte, en el d&mbito del Derecho penal ambiental el caracter de extrema ratio no se

pierde, sino que se manifiesta plenamente en el sentido que “la amenaza de una sancién penal

'8 PRATS. Op.cit. p. 53.

' TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho Penal de la Empresa. Editorial Trotta. Madrid, Espafia. 1995. p. 199.

** FIGUEROA, Dante y RETAMAL, Jaime. Notas para la criminalizacién de algunas ofensas ambientales en Chile.
Revista de Derecho de la Escuela de Derecho de la Universidad Catélica del Norte. Sede Coquimbo. Afio 5.
Editorial Escuela de Derecho Universidad Catélica del Norte. Coquimbo, Chile. 1998. p. 111.
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sOlo tiende a reforzar el cumplimiento de las normas administrativas que imponen deberes y

. . .. 21
obligan a determinadas omisiones”.

El principio de subsidiariedad del Derecho penal implica huir de tendencias tan
penalizadoras que acaben siendo estériles, restringiendo el drea del Derecho penal a lo
estrictamente necesario; y por otro, diversificar los sistemas de reaccion juridica, ya sean penales,
administrativos o civiles, a partir de la creaciéon de un bloque de legalidad sistematico y

2
coherente.

1.2.3 Relacion con el derecho administrativo.

El derecho penal del medio ambiente mantiene, como hemos visto, una estrecha relacion
con el derecho administrativo, que actia como su referencia obligada. Ello es lo que en doctrina
se ha denominado “accesoriedad administrativa”’, basada en la llamada unidad del

ordenamiento juridico.

Asi la regulacién administrativa se combina con un sistema sancionatorio penal, en orden
a reforzar en su aplicacion y cumplimiento a la norma administrativa. Con ello, y manteniendo el
caracter de extrema ratio del derecho penal, sélo se sancionan penalmente aquellas afecciones
mas graves al bien juridico. A esto se agrega que no puede olvidarse que la proteccién punitiva
puede ofrecerse tanto recurriendo al genuino Derecho penal como por medio del arsenal de

infracciones y sanciones administrativas.

La relacion entre estos dos campos del Derecho se da en, al menos, tres dreas: La primera,

en relacion al contenido de las leyes penales en blanco; la segunda, en torno a la actuacién de los

2 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Sevilla. Sevilla, Espafia. 1983. P4g. 437. Citado por VERCHER NOGUERA, Antonio. Op.cit. p. 43.
2 PRATS. Op.cit. p. 55.
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organismos de la administracion en relacion con los delitos ambientales, y la tercera, alrededor de

la coexistencia de sanciones penales y administrativas en materia ambiental.

La utilizacién de la técnica de la ley penal en blanco en el delito contra el medio ambiente
tiene, como consecuencia directa, que la Administraciéon dispone de la capacidad de establecer
espacios de riesgo permitido en materia de derecho penal del medio ambiente, es decir, de
configurar determinados peligros como no juridico-penalmente relevantes, en términos que el
juez o tribunal no puede discutir, ya que ellos llevarian ciertas conductas a la atipicidad. En
efecto, SILVA SANCHEZ define estos espacios de riesgo permitido como aquella figura “en
virtud de la cual es posible excluir la tipicidad que, en principio, cabria se fundamentara a la vista
del grado de probabilidad de producciéon de la lesion del bien juridico, en virtud de

consideraciones en las que suelen desempeiar un papel importante consideraciones utilitaristas.”
23

Por ello esta accesoriedad es también fuertemente criticada por parte de la doctrina, como
es el caso de SCHUNEMANN, quien sostiene que “naturalmente es verdad que la mayor parte
del agotamiento de los recursos procede con permisos de las autoridades administrativas y que,
por ello, un Derecho Penal del medio ambiente orientado al principio de accesoriedad

administrativa criminaliza de modo predominante hechos de bagatela (...).”*

Se critica, asimismo de este “reenvio normativo” desde la norma penal a la norma
administrativa, la dispersiéon, complejidad y falta de coordinacién existente en la normativa
administrativa.” Es necesario, entonces, una normativa ambiental adecuada, con normas claras

y suficientes que determinen lo legal y lo ilegal en el dmbito de la proteccion del medio ambiente.

* SILVA SANCHEZ, Jests. Politica criminal y técnica legislativa en materia de delitos contra el medio ambiente.
En la Revista Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Nro. 4-5. Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires,
Argentina. 1997. p. 128

* SCHUNEMANN, Bernd. Citado por SILVA SANCHEZ, Jesis. Op.cit. p. 126.

* Con ello, queda en entredicho el cardcter de certeza que debe tener el tipo penal de acuerdo al principio de
legalidad entendido como ley estricta, lo que genera eventuales problemas de constitucionalidad de estas
normas.
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Pese a ello, la accesoriedad del derecho penal respecto del derecho administrativo en
materia de proteccién del medio ambiente, cuenta con el beneplécito de la mayoria de la doctrina.
Esta subraya que mucho mds criticable que dicho sistema de accesoriedad respecto de “normas
administrativas” resulta la accesoriedad respecto de “actos administrativos” que puede

. . 2.2
advertirse, por ejemplo en el derecho alemén. 6

Pero el delito ambiental no s6lo depende estrechamente la normas administrativas, sino
también del buen funcionamiento de la Administracion ambiental (estatal, regional o
municipal), porque en definitiva es la autoridad administrativa la que, primero, dispondrd de
todos los medios para verificar si se ha producido o no una infraccion, y luego, una vez dentro de
un juicio penal ambiental, el juez y las partes dependen de los organismos técnicos de la
Administracion, que a través de sus pericias constaten si existe o no infraccion de reglamentos.27
Se pueden generan conflictos sobretodo en aquellos organismos administrativos que tienen la
funcién de controlar la proteccién del medio ambiente en un determinado sector, pero a la vez la
funcién primordial de velar por la produccién contaminante. Estos intereses contrapuestos

normalmente hardn preponderar la funcion primordial por sobre la ambiental.

El Derecho penal ambiental y el Derecho administrativo también se encuentran, en la
coexistencia de sus sanciones, discutiéndose en doctrina la naturaleza de una y otra. No cabe
duda que el bien juridico es el criterio legitimador tanto del ilicito administrativo como del penal,
constituyéndose en el terreno o funcion de tutela comiin. Tradicionalmente se sostuvo que esta
diferencia pasaba por los diversos dmbitos de la vinculacién juridica en que se fundaba cada uno,
y asi el Derecho Penal encontraba su fundamento en la Justicia, mientras que el Derecho
Administrativo sancionador lo encontraba sé6lo en el concepto de Administracion, diferencia que,

evidentemente, no puede sostenerse en un Estado de Derecho moderno. Nuevas versiones

0 SILVA SANCHEZ, Jests. Op.cit. p. 121-151.
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distinguen la pena de la sancién administrativa en que la primera expresa un juicio de desvalor
ético-social, mientras que la sancién administrativa sélo constituye una exhortacién de deberes,
sin la seriedad de la pena estatal, pero tampoco estas diferencias simbdlicas resultan

satisfactorias. 2

Por ello actualmente se sostiene que el limite entre la sanciéon penal y la administrativa
se encuentra fundamentalmente en la gravedad de la infraccién. En Espafia Casabd ha sefialado
que “no hay diferencia cualitativa alguna, segin lo dispuesto en el Cédigo Penal, y mientras una
ley especial no establezca especialmente lo contrario, entre delito y contravencion administrativa,
ni tampoco entre sus diferentes sanciones”™. En el mismo sentido el Tribunal Constitucional
espanol ha establecido que tanto el Poder Judicial como a la Administracién sancionan el mismo

tipo de ilicitos, siendo la gravedad el limite de sus competencias.

A la gravedad de las infracciones (y de la sancion consecuente) MIR agrega que también
se distingue al Derecho penal del administrativo-sancionador el mayor desvalor de los hechos que

. . 30 .
infringen sus normas”, negando la naturaleza meramente sancionadora del Derecho Penal.

Hoy es doctrina dominante la que admite la potestad administrativa sancionadora, al igual
que la potestad de jueces y tribunales, forma parte de un genérico ius puniendi del Estado, que

es tGinico aunque tenga luego dos formas distintas.’’

7 RODRIGUEZ RAMOS, Luis. El delito ecolégico. Seminario sobre instrumentos juridicos y econémicos para la
proteccion del medio ambiente. Ponencias y comunicaciones. Servicio central de publicaciones del
Principado de Asturias. Espafia. 1991. p. 78

* SCHUNEMANN, Bernd. La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea. En el libro Hacia
un Derecho Penal Econémico Europeo. Jornadas en Honor del Prof. Klaus Tiedemann. Boletin Oficial del
Estado. Madrid. 1995. p. 583.

¥ CASABO RUIZ, José Ramén. Comentarios al Cédigo Penal. p. 86. Citado por VERCHER NOGUERA, Antonio.
Op.cit. p. 46.

* MIR PUIG, Santiago. Sobre el principio de intervencién minima del Derecho penal en la reforma penal. Articulo
publicado en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, N.° 12. 1987. Pags. 243 y
siguientes. Citado por GARCIA RIVAS, Nicolés. Op.cit. p. 130.
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Por otro lado el Derecho administrativo sancionador cuenta con importantes herramientas
para la proteccion del medio ambiente. Por ejemplo, a diferencia del Derecho penal europeo-
continental, en que predomina el principio societas delinquere non potest, en el Derecho
administrativo de esta misma zona doctrinaria no existen obstaculos para admitir la imposicién de

sanciones tanto a las personas fisicas como a las juridicas.

Frente a la falta de culpabilidad —entendida como atributo privativo de la persona humana-
que presentan las personas juridicas, en Espafia el Tribunal Supremo ha sefalado que “el
fundamento de la responsabilidad empresarial se centra mas en la transgresion del ordenamiento

9532

juridico que en los subjetivos de dolo o culpa (...)”"". En este sentido existen leyes en Espana que

disponen que “las personas juridicas serdn sancionadas por las infracciones cometidas por sus
6rganos o agentes y asumirdn el coste de las medidas de reparacién del orden vulnerado™; o que
“las personas juridicas serdn responsables solidariamente de los dafios medioambientales que
causen las distintas personas fisicas a su servicio™; pero esto no quiere decir que estemos frente

a un supuesto de responsabilidad objetiva, sino que, segin CALVO CHARRUO, la responsabilidad

“se traslada” a la persona juridica a la que se considera directamente imputable.™

Del mismo modo, en ciertas normas ambientales espafiolas que pertenecen al derecho
administrativo sancionador, se distingue entre culpables y responsables, imponiendo la sancién a
estos ultimos, independiente que sean o no culpables. Los responsables quedan sujetos a las

consecuencias del incumplimiento del culpable. CALVO CHARRO cita, por ejemplo, la Ley de

' BACIGALUPO SAGESSE, Silvina. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Bosch Editores.
Barcelona, Espafia. 1998. p. 233 y 235.

32 Sentencia de 29 de diciembre de 1981 (Ar. 2162); asi como las sentencias del Tribunal Constitucional de 8 de
marzo de 1993 (Ar. 1930) o la de 30 de noviembre de 1993 (Ar. 1230), de 13 de marzo de 1985 (Ar. 1208),
30 de junio de 1987 (Ar. 4418), de 30 de noviembre de 1987 (Ar. 8360), de 4 de abril de 1988 (Ar. 3245).
CALVO CHARRO, Maria. Sanciones Medioambientales. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A.
Madrid, Espafia. 1999. Pag.130.

3 Art. 94.2 de la Ley de proteccién y gestién de la fauna silvestre y sus habitats, N.°2/1993, de 5 de marzo, de
Navarra.

** Art. 17.3 de la Ley Foral de gesti6n de residuos especiales, N.° 13/1994, de 20 de septiembre, de Navarra.

3 CALVO CHARRO, Maria. Sanciones Medioambientales. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A.
Madrid, Espafia. 1999. p. 131.
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Murcia 1/1995, de 8 de marzo, de proteccion del medio ambiente, la que en su Art. 69 prevé lo

que sigue:

“A los efectos de ley, tendrdn la consideracién de responsables de las infracciones
previstas en la misma: a) las personas o entidades que directamente, por cuenta propia o ajena,
ejecuten la actividad infractora, o aquellas que ordenen dicha actividad cuando el ejecutor se

vea obligado a cumplir dicha orden; b) las personas o entidades titulares o promotoras de la

o e . . . . sz 36
actividad o proyecto que constituya u origine la infraccién.”

En la actualidad, sin embargo, podemos decir que se ha reafirmado la tesis que plantea la
necesidad de una proteccion penal del medio ambiente, como resultado de una visién mas realista
del Derecho Penal, en el que se incorpora la vision del moderno desarrollo econémico, social e
industrial; unida a la consideracion de factores sociales y politicos junto con los tradicionales

criterios puramente judiciales.

1.3 Caracteristicas Generales del Delito Ecolégico.

En un concepto amplio, los delitos econdémicos son aquellos que ‘“vulneran bienes
juridicos supraindividuales de contenido econdémico que, si bien no afectan directamente a la
regulacion juridica del intervencionismo estatal en la economia, trascienden la dimension
puramente individual, tritese de intereses generales o tratese de intereses de amplios sectores o
grupos de personas”.’’ A lo anterior se agrega una caracteristica habitual en estos delitos: en la
mayor parte de lo casos, los delitos econdmicos se ejecutan a través de una empresa, pasando a

configurar lo que se ha llamado criminalidad “de empresa”.*®

36 gy
Ibid. p. 136.
37 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econémico. Parte General. Tirant Lo Blanch, Valencia,
1998. Pag. 33.
¥ Ibid. p. 193-195.

22



La inclusién del delito ecoldgico dentro de los injustos penales lo es dentro de la categoria
de los delitos econémicos. Efectivamente, estudios realizados respecto de la delincuencia
econémica ponen de manifiesto la similitud entre ésta y la delincuencia ecoldgica, por lo que los
aspectos crimindgenos pueden ser transplantados de aquella a ésta, con los matices adecuados.
Ello se manifiesta en tanto en la clase social que comete el delito —razén por la cual estos delitos
son llamados de “cuello blanco-; la dafiosidad del delito, en el sentido que generan perjuicios a
toda la sociedad; el movil de estos delitos es esencialmente econOmico; las elevadas “cifras
negras” que los rodean; en ambos se fundamentan tanto medidas preventivas como sanciones
penales; y finalmente, en cuanto a las penas, se caracterizan por la diversidad de sus

consecuencias penales.3 ’

En la dogmética juridico-penal y en la politica criminal el interés por el fendmeno de la
“criminalidad econdémica” es relativamente reciente, especialmente en el medio continental
europeo, en que los primeros tratados sobre Derecho Penal econémico surgen en la década de los

setentas.

La preocupacion por la delincuencia econdmica viene, sin embargo, de mds atrds, y
adquirié su naturaleza particular en la Criminologia desde que a finales de los afios treinta el
soci6logo norteamericano Sutherland acufi6 la expresion white-collar-criminality para describir
la delincuencia caracteristica de los sectores econdmicos mas poderosos, al amparo de su poder y

. 4
de las relaciones que ello les supone. 0

Ya en los setentas Klaus TIEDEMANN sefialaba con gran precision que “la criminalidad

econdmica es un problema politico. Esta frase no estd pensada para alegria de los progresistas ni

¥ GONZALEZ-RIPOLL GARZON , José. Sociologia del delito ambiental. Ediciones Universidad de Coérdoba.
Cérdoba, Espafia. 1992. p. 55.

40 SUTHERLAND, White-collar-criminality, en American Sociological Review, Nim. 5, 1940. Citado por MUNOZ
CONDE, Francisco, en Delincuencia econdmica: Estado de la cuestién y propuestas de reforma. Articulo
publicado en: Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo. Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann.
Estudios Juridicos. Serie Derecho Publico. Boletin Oficial del Estado. Madrid. 1995. p. 266.
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C o 41
irritaciéon de los conservadores.”

En efecto, los tipos penales del Derecho Penal econémico
dependen, en gran medida, de la configuracién del “sistema econémico” (por ejemplo, delitos
contra la libre competencia, elemento fundamental del actual sistema econdémico), por lo cual

: e 42
reflejan sus caracteristicas.

TIEDEMANN destaca que tanto en el Derecho Penal econdmico alemdn como francés
existe una pujante tendencia a equiparar este campo juridico con el Derecho de la Empresa, con
lo que el Derecho Penal econémico puede comprenderse en gran medida como Derecho Penal de
la Empresa (que se condice con la expresion inglesa corporate crime) que, consecuentemente,
conduce a la exigencia de castigar no sélo a las personas naturales, sino a la empresa misma,
incluso, en dltima instancia, con independencia de su forma juridicas; esto es, bien como persona

P . . ., 43
juridica o bien como cualquier otra unién de personas.

En el ambito juridico angloamericano, como es sabido, y también en los Paises Bajos, en
Dinamarca, Noruega, Francia y en Portugal, al aceptarse esta consecuencia, se ha previsto una
verdadera punibilidad criminal para la empresa; mientras, la mayoria de los estados europeos,
siguiendo la alternativa concedida por la Recomendacién del Consejo de Europa R (88) 18*,
admiten, al menos, la posibilidad de que las empresas respondan con una sancién pecuniaria por
los delitos o infracciones administrativas de sus érganos y otros colaboradores. En todas partes, -
seflala TIEDEMANN- incluso en paises tan ligados a la tradicién como Suiza, la discusién acerca
de la responsabilidad penal (sancionadora) de las empresas se ha retomado de nuevo; ademads, la
importancia de la empresa en la vida econdmica actual induce, claramente, hacia el

.. o 45
reconocimiento de esta responsabilidad.

* TIEDEMANN, Klaus. Presente y futuro del Derecho Penal Econémico. Articulo publicado en: Hacia un Derecho
Penal Econémico Europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann. Estudios Juridicos. Serie
Derecho Piiblico. Boletin Oficial del Estado. Madrid. 1995. p. 31.

* Ibid. p. 34.

¥ Ibid. p. 34 y 35.

* Recomendacién del Comité de Ministros de los Estados Miembros del Consejo de Europa, de fecha 20 de Octubre
de 1988.

* TIEDEMANN, Klaus. Op.cit. p.35
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En la actualidad, la sancién tipica que se impone a la empresa consiste en sanciones
pecuniarias, frecuentemente elevadas, impuestas por autoridades y comisiones administrativas de
nueva estructura, reflejo, en parte, de modelos provenientes de Estados Unidos (como las oficinas
Anti-Trust en Alemania y Francia, o como la ya tan conocida para los chilenos Comisién Anti-
dumping norteamericana), que resuelven de modo parecido a una sala judicial y que de facto son
independientes de cualquier institucion. La configuracion de un Derecho Penal administrativo
constituye un problema central ubicado entre los limites entre la politica criminal y politica

econémica. *®

En cuanto a las caracteristicas de los tipos penales ambientales, se trata de delitos de
peligro, pues se refiere a acciones que amenazan a un bien juridico de interés de toda la
humanidad y, por tanto, tan importante que no resulta necesario causar un dafio efectivo para
castigar al sujeto activo, sino que este tipo se satisface sélo con la puesta en peligro del bien
juridico tutelado.”’” Se considera que con esto el legislador penal adelanta las barreras de
proteccién del mismo, sancionando no las conductas de resultado lesivo, sino las meramente
peligrosas. Sin embargo, ello eventualmente no es efectivo, en la medida que el peligro no se
predique del bien juridico medio-ambiente, sino de otros bienes ajenos a una concepcion estricta

del ambiente, a través de una definicién antropocéntrica del ambiente.

Se considera asimismo importante consagrar el delito ecoldgico como una hipétesis
dolosa o culposa. Se considera importante sancionar las conductas culposas en los grados de
imprudencia o negligencia, impericia, inobservancia de reglamentos u otras normas relativas al

medio ambiente, pero con una penalidad inferior, 16gicamente a las que conllevan las acciones

46 .
Ibid. p.36.
* SHARP VARGAS, Peter. La necesidad de un derecho penal ecoldgico. Publicado en la Revista de Derecho.
Universidad de Concepcién. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. N.° 194 Afio LXI. Julio-Diciembre
1993. Ediciones Universidad de Concepcién. 1993. p. 88.
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. . 4 , ‘ . ., .
intencionales o dolosas.*® Segtn SILVA, “no hay discusion en el presente que deben penalizarse
las conductas culposas, pues el actor debi6 haber previsto las consecuencias dafiosas, previsibles
y posibles de su accion, tendientes a contaminar o deteriorar el medio ambiente, o producir

) . c 49
cualquiera lesién a éste.”

Esto es particularmente cierto en las grandes industrias, en las cuales las medidas de
seguridad deben ser tales que la posibilidad de “accidentes” sean casi inexistentes. Y en el caso
que ocurran, sus efectos sean inmediatamente controlados. Esto es lo que se conoce en el campo
de seguridad de la industrias como el criterio “fallar seguro”, es decir, los modelos de seguridad
contemplan la posibilidad que existan fallas, pero el modelo también contempla el control de esas
eventuales fallas, de modo que no se alteren las condiciones de seguridad en la planta. En estas
circunstancias, resulta que los “accidentes” realmente ocurren siempre por algin grado de
negligencia, ya que en industrias que manejan, por ejemplo, sustancias peligrosas, los accidentes

deben estar previstos y controlados.

Se debe plantear como un delito de accién penal piblica, que pueda ser planteada por
cualquier persona (o el Ministerio Publico). Algunos autores proclaman la existencia de una
accion popular en estos casos, y otros hablan de una especie de accidén grupal, que corresponde

interponer a organismos, instituciones o personas juridicas que resguarden el medio ambiente.

Aunque es un recurso juridico tradicionalmente criticado, se considera que el uso de las
llamadas leyes penales en blanco en el dmbito del medio ambiente es inevitable, dada la

especificidad y complejidad de las conductas que se sancionan. Es decir, es la norma

* La Ley Penal del Ambiente de Venezuela, por ejemplo, manifiesta que se rebajard la pena “de una tercera parte a
la mitad de la normalmente aplicable en los delitos dolosos”. Agregando que “para la aplicacién de tal pena
el juez apreciard el grado de culpa del agente”.

* SILVA SILVA, Hernén. Delito Ecolégico. Articulo publicado en la Revista de Derecho de la Universidad Catdlica
de la Santisima Concepcién. Vol. 4, N.° 4. Editora Anibal Pinto. Concepcién, Chile. 1995. p. 108.
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administrativa (de inferior jerarquia) la que fija los limites precisos —y naturalmente variables- del

riesgo permitido.”

Inicialmente, se duda de la constitucionalidad de la utilizacién de este régimen legal en
materia de Derecho Penal, por entender que era contraria a los principios de realidad, tipicidad y
taxatividad que rigen este dmbito del Derecho. Por ejemplo, en Espaia, “tras la publicacion del
articulo 347 bis del Cdédigo Penal algunos sectores doctrinales criticaron al legislador por
encuadrar el delito ecoldgico dentro de la categoria de las leyes penales en blanco, lo que hacia

. ., .. . .o . . 1
que la infraccién administrativa se convirtiera en un elemento normativo del tipo.”

Las dudas sobre la constitucionalidad de dicho precepto fueron solventadas por la
Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N.° 127/90, de 5 de julio, que analizando
precisamente el articulo 347 bis, admite la constitucionalidad de las leyes penales en blanco

siempre que se respeten una serie de requisitos:

1. Reenvio normativo expreso en relacion del bien juridico protegido por la norma penal.
Tal exigencia en el actual articulo 325 —del nuevo Cédigo Penal espaiiol-, ya que la remision no
se efectia de manera genérica al Derecho Administrativo, sino que se remite a la legislacion
administrativa exclusivamente protectora del medio ambiente. Ademads, el medio ambiente como

bien juridico protegido requiere tal técnica de reenvio por su propia naturaleza.

2. Que la ley, ademds de sefalar la pena, contenga el nuicleo esencial de la prohibicion.
Este requisito también se cumple, ya que la conducta tipica no s6lo debe ser contraria a
disposiciones normativas protectoras del medio ambiente, sino que ademds debe producirse a

través de las conductas tipicas que el articulo 325 recoge y ya hemos examinado.

Y FIGUEROA, Dante y RETAMAL, Jaime. Op.cit. p. 121.

1 soLA IBARRA, Ana Maria y COTELO LC)PEZ, Maria del Carmen. Consideraciones en torno a los delitos
relativos a la protecciéon del medio ambiente en el nuevo Cédigo Penal. Publicado en la Revista de Derecho
Ambiental: publicacién técnico-juridica del medio ambiente. N.° 17. Asociaciéon de Derecho Ambiental
Espafiol. Madrid, Espaiia. 1996. p. 33
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3. Que se satisfaga la exigencia de certeza, es decir, que se dé la suficiente concrecion
para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el cumplimiento
indispensable de la norma, a la que la ley penal se remite, salvaguardando de este modo el

principio de seguridad juridica.”

En definitiva, visto el contenido de la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol, es
admisible la utilizacion de leyes penales en blanco, y es mas, tal técnica es imprescindible en el
ambito de la proteccion del medio ambiente, de manera que en ningln caso puede ser sancionada
como delictiva una conducta que sea licita en el &mbito administrativo, teniendo en cuenta que en
materia de medio ambiente corresponde a la Administracién establecer el primer nivel de
proteccién de cardcter preventivo, y la necesidad de conciliar la protecciéon ambiental y el

desarrollo econdémico.

En este sentido, este elemento normativo constituido por las normas administrativas actiia
como una garantia, al asegurar que mientras se actia dentro del dmbito autorizado

administrativamente no hay riesgo de infraccion penal.

El caso espaiol es ejemplificador de la situacién actual, en que la utilizacién de la ley
penal en blanco en los delitos ambientales se encuentra generalmente aceptada dentro de la

doctrina nacional e internacional.

Ademas de las consecuencias materiales (politico-criminales) de la técnica de la ley penal

en blanco, ésta consagra una “accesoriedad del derecho penal respecto del derecho

5953

administrativo””, que por su importancia serd tratada por separado en los puntos 1.2.3 y 1.3.

32 Ibid.
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1.4 Delito ecolégico en otras legislaciones.

] En Europa.

Alemania:

En el afio 1980 se introdujo en el Cédigo Penal aleman un titulo especifico referido a los
"delitos contra el ambiente", al tiempo que modificaba otros preceptos del Cédigo en orden a
hacer frente a la llamada "delincuencia ecoldgica", utilizando un sistema de proteccion
individualizada de los elementos ambientales (aire, agua, suelo), algunos factores contaminantes

y actividades peligrosas.

El modelo alemén se caracteriza porque, en lo formal, el delito ecolégico se encuentra
dentro del Cédigo Penal™, y en lo sustancial, porque el concepto de delito ecolégico utilizado

responde a criterios y principios penales, es decir, independientes de criterios administrativos.

Las penas son, en los supuestos bdsicos, alternativas de multa y prision, pudiendo ésta
llegar hasta cinco afos, e incluso hasta diez en casos especialmente graves en los que concurra
lesioén o puesta en peligro de la vida o integridad fisica de las personas. “Las sanciones de prision
son mayores cuando los hechos han sido cometidos en forma intencional, y menores cuando lo
han sido con imprudencia o negligencia. Se castigan las conductas que ponen en peligro el medio

ambiente y también las concretas o materiales que lo dafian.”.”

> SILVA SANCHEZ, Jests. Op.cit. pp. 121 a 151.

>* En coherencia con la idea rectora de la actual politica criminal alemana de integrar toda la criminalidad importante
en el Cédigo Penal.

% SILVA SILVA, Hernan. Op.cit. p. 102.
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La mayor parte de las hipétesis delictivas son de peligro abstracto, pues se ha aceptado
que de otro modo seria imposible la prueba del nexo causal entre el comportamiento

) . ~ . 56
contaminante singular y el resultado dafioso o peligroso en concreto.

Se trata de una regulacibn muy completa, en que sélo se considera ausente una
disposicion especifica sobre la responsabilidad penal de los funcionarios de la administracion, asi

como medios adecuados para hacer efectiva la aplicacion de la ley.

Francia:

Frente al sistema alemdn de incriminacién por el Cdédigo Penal, Francia opta por la
tipificacion a través de leyes especiales, que junto con las normas de caricter administrativo y
procesal, insertan las disposiciones penales pertinentes, lo que determina la existencia de
diversos cuerpos legales, respecto de cada elemento ambiental o agente contaminante. Cabe
destacar la utilizacién de sanciones no tradicionales, como la confiscacién de los productos
peligrosos, el cierre de los establecimientos, la prohibicion de emplear ciertos equipos, la

. ., . . “ ., ., . ~ 57
publicacién de la sentencia condenatoria, o la reposicion y restauracion de los bienes dafiados.

Italia.

El sistema italiano también utiliza en este sentido una tutela sectorial, mediante la
insercion de normas penales en las normas reguladoras de los diversos elementos ambientales y
factores contaminantes.”® La legislacion italiana también cuenta con sanciones innovadoras como

la imposibilidad de contratar con la administracién publica durante determinados periodos o

°® TERRADILLOS BASOCO. Op.cit. p. 201.

7 FLOREZ DE QUINONES, Carolina. Delitos ambientales: No valen la pena. Articulo incluido en la publicacién
electrénica Revista Ecosistemas. N.° 18. Espaiia. 1996. En el sitio
http://www.ucm.es/info/ecosistemas/delitos.htm

*» DE LA CUESTA ARZAMENDI, José L. Proteccién penal de la ordenacién del territorio y del ambiente. En
Revista Documentacién Juridica. N.° 37/40. Volumen 2. Espafia. Gabinete de Documentacién y
Publicaciones del Ministerio de Justicia. 1983. p. 207 y ss.
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condicionar la concesién de la suspensién de condena a la realizacién de actuaciones

COorr ectoras.59

Espana.

El delito ecoldgico se introdujo en la legislacion espafiola gracias a la reforma de 1983,
que agregd un nuevo articulo al Cédigo Penal, el 347 bis. La primera sentencia condenatoria
basada en el 347 bis se dict6 cinco afios mds tarde.”® El nuevo Cédigo Penal espafiol en su
Capitulo III, establece los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (articulos
325-330), en el Capitulo IV, los delitos relativos a la proteccion de la flora y fauna, y en el
Capitulo V, disposiciones comunes, establece las penas para el delito ecolégico, modificando el

anterior articulo 347 bis.

Su articulo 325 establece la pena de prision de seis meses a cuatro aios, multa de ocho a
veinticuatro meses € inhabilitacion especial para el ejercicio de una profesion u oficio por tiempo
de uno o tres anos para quien, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de cardcter general
protectoras del medio ambiente, provoque o realice, directa o indirectamente, alguna accién
contaminante prohibida. Si el riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las personas, la

. . . . 1
pena de prisién se impondra en su mitad mayor.6

Cabe senalar al respecto que esta disposicion legal deja claro que se trata de un delito de
peligro, es decir, no es necesario el dafio para castigar al sujeto activo, sino que este tipo se
satisface s6lo con la puesta en peligro del bien juridico tutelado. Ademads, permite inferir que el
bien juridico protegido es todo el entorno natural, el cual abarca la salud de las personas, de modo
tal que justifica su consideracién como agravante de la pena cuando ha sido vulnerada por la

accién sancionada.

» FLOREZ DE QUINONES. Op.cit.
50°E] 20 de febrero de 1988, por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona. La pena fue de un mes y
un dia de arresto mayor y multa de 30.000 pesetas.
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Otras agravantes, que merecen la pena superior en grado, son la industria o actividad
clandestina (sin la necesaria autorizacion administrativa), la falsificaciéon de la informacién
ambiental respectiva, la obstaculizacion de la actividad inspectora de la administracion estatal, el
haber causado riesgo de deterioro irreversible o catastréfico, o la extraccion ilegal de aguas en

periodo de restricciones (art. 326).

En el caso de los hechos definidos en los articulos 325 y 326, el Juez podra clausurar la
empresa, con cardcter temporal o definitivo. La clausura temporal no podra exceder de cinco
afios. También, el Tribunal podra disponer la intervencién de la empresa para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo necesario y sin que exceda de un

plazo maximo de cinco afios.

Se establece una pena menor, de multa de dieciocho a veinticuatro meses y arresto de
dieciocho a veinticuatro fines de semana, para quienes establezcan depdsitos o vertederos de
desechos toxicos y que "puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales o la

salud de las personas" (art. 328).

El articulo 329 establece explicitamente la responsabilidad penal de los funcionarios de la

administracién publica en materia de la proteccién del medio ambiente:

"1. La autoridad o funcionario ptblico que, a sabiendas, hubiere informado
favorablemente la concesién de licencias manifiestamente ilegales que autoricen el
funcionamiento de las industrias o actividades contaminantes a que se refieren los articulos
anteriores, o que con motivo de sus inspecciones hubiere silenciado la infraccién de Leyes o
disposiciones normativas de cardcter general que las regulen serd castigado con la pena
establecida en el articulo 4046 de este Cédigo y, ademds, con la de prisioén de seis meses a tres

afios o la de multa de ocho a veinticuatro meses.

' CONNELLY, Thomas. El delito ecolégico en el Derecho Comparado. Serie Estudios, Biblioteca del Congreso
Nacional, Santiago. Afio VII, N.° 53, Mayo 1997. Ediciones Biblioteca del Congreso Nacional. Santiago de
Chile. 1997. p. 13.
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2. Con las mismas penas se castigard a la autoridad o funcionario publico que por si
mismo o como miembro de un organismo colegiado hubiese resuelto o votado a favor de su

concesién a sabiendas de su injusticia”.

Cabe sefialar que los siguientes articulos permiten mitigar las penas establecidas:
"Los hechos previstos en este capitulo serdn sancionados, en su caso, con la pena
inferior en grado, en sus respectivos supuestos, cuando se hayan cometido por imprudencia
grave" (art. 331).
"Si el culpable de cualquiera de los hechos tipificados en este Titulo hubiera procedido

voluntariamente a reparar el dafio causado, los Jueces y Tribunales le impondran la pena

inferior en grado a las respectivamente previstas" (art. 340).7

Los articulos 332 a 337 fijan las penas de prisiéon y multa para los delitos que ponen en
peligro los equilibrios naturales establecidos entre la flora y fauna, por ejemplo, por la via de
traficar en las especies de flora amenazadas, introducir especies de flora no autéctonas, o de cazar
o pescar en contravencion de las normas establecidas. Estas penas incluyen, entre otros
elementos, la inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por un

periodo de tres a ocho afios (art. 337).

Ya en 1990, en la Circular N° 1/1990, de 26 de septiembre, de la Fiscalia General del
Estado, sobre delitos contra la salud publica y el medio ambiente, se habia aclarado el criterio que
debe emplearse para distinguir entre los casos que ameritarian solamente una sancién

administrativa8 de aquellos para los cuales de deberia aplicar la sancién penal:

"Cuadl es el criterio para decidir si es de aplicar una sancién penal, lo que legitima la
intervencién del Ministerio Fiscal, o una sancién administrativa? La gravedad se erige en el
elemento diferenciado entre sanciones administrativas y penales.... La determinacién de la
gravedad corresponderd al 6rgano que inicie o siga la investigacion. Si es la autoridad judicial o
el Ministerio Fiscal, una vez comprobado que el hecho no reviste la suficiente gravedad para ser
considerado delito, las actuaciones deberdn remitirse a la autoridad administrativa. Idéntica

obligacién incumbe a la autoridad administrativa...
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"De producirse una investigacion paralela entre la Administracién por una parte y por
otra el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccidn, la Administracion remitira o el Poder Judicial
reclamard a su favor las actuaciones administrativas, en virtud del principio de superioridad
jurisdiccional que recoge el articulo 117 de la Constitucién... La sancién de la autoridad judicial
excluird la imposicién de multa administrativa...

"Lo condicionante es siempre la gravedad. Sin embargo, los factores que conducen a la
gravedad y a la estimacién como delictiva de la conducta, son indeterminados de dificil
concrecion, dados los diversos supuestos que pueden ser abarcados por (el Cédigo Penal) y la
naturaleza de delitos no de resultado sino de peligro para los delitos ecoldgicos en general. Ain
asi, el Ministerio Fiscal deberd ponderar, entre otros, el grado de contaminacién producida por
las emisiones o vertidos; el alto valor contaminante del producto; la mayor o menor dificultad
en el posterior restablecimiento del equilibrio ecolégico destruido; e incluso la actitud contumaz

del infractor ante los requerimientos de las autoridades administrativas".

] En América del Norte.

Canada.
En la Ley de Proteccion Ambiental (1988), el término medio ambiente se refiere a los
componentes de la Tierra, incluyendo el aire, tierra y agua; las capas de la atmodsfera; todo

organismo orgdnico e inorgdnico; y los sistemas naturales que contengan dichos elementos.

El articulo 115 establece que toda persona que, en contravencién de esta ley, cause
intencionalmente o sin la debida precaucién un desastre que resulte en la pérdida del uso del
medio ambiente, o demuestre manifiesta despreocupaciéon por la vida o seguridad de otras
personas, comete delito y serd castigada con prisién de hasta cinco afios o multa, o ambas

sanciones.

La importancia asignada a la fiscalizacion estatal de las actividades que puedan afectar al
medio ambiente, se refleja en las penas establecidas al respecto. Los articulos 111 y 112 estipulan
que quien no coopere con el inspector de manera razonable o le niegue la informacién relevante y

quien no cumpla con las obligaciones establecidas por esta ley, serd castigado con prision de
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hasta seis meses o multa de hasta 200.000 ddlares, o ambas sanciones. Por otra parte, el articulo
114 estipula que quien provea informacion falsa en el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en esta ley serd castigado, via fallo sumario, con hasta seis meses de prision o multa
de hasta 300.000 délares, o ambas sanciones; en caso de fallo condenatorio, el castigo podra ser
de hasta cinco afios de prisién y una multa de hasta un millén de délares, o ambas sanciones. No
serd castigado el inculpado que demuestre que la infraccién ocurrié sin su conocimiento y que

habia tomado las medidas debidas para evitarla (art. 125).

Otras infracciones de las normas establecidas por esta ley serdn castigadas con prision de
hasta seis meses o una multa de hasta 200.000 délares, o ambas sanciones, salvo que el inculpado

demuestre que haya tomado las diligencias debidas para evitar la infraccion.

Es interesante notar que el articulo 118 estipula que, en caso que se cometa una infraccién
de esta ley o se continte su infraccién por més de un dia, el infractor se expone a estar condenado

por un delito particular por cada dia durante el cual la infraccién ocurra o continte.

Por otra parte, el articulo 122 establece que, en caso que una corporacién cometa la
infraccion, se podrd castigar a los directores o agentes de la misma que hayan ordenado,
autorizado, consentido o participado en la infraccidn, aunque no se haya iniciado un proceso en
contra de la corporacién, como tal. En caso de una infraccién cometida por una corporacidén, es
prueba suficiente establecer que el hecho fue cometido por un empleado o agente de la misma,

aunque éste no sea identificado o procesado por el hecho.

En caso que el Tribunal estime que el inculpado haya recibido algin beneficio monetario
a causa de la infraccion, podréd ordenar el pago de una multa adicional igual al monto estimado
por el Tribunal de dicho beneficio. Otras penas complementarias incluyen, entre otras medidas: la
prohibicion de realizar cualquier actividad que pueda resultar en la repeticion de la infraccion; el
orden a remediar los dafios ocasionados por el acto u omisién prohibida; la orden de publicar los

hechos relacionados con la condena y notificar a las personas afectadas; el pago de los costos de
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la accion reparadora emprendida por el Estado; el servicio comunitario; el pago de un monto
adicional para financiar la investigacion cientifica sobre el uso y desecho de la substancia
relacionada con la infraccién (art. 130). El incumplimiento con estas medidas estard castigado

con prisién o multa, o ambas sanciones (art. 133).

Estados Unidos.

En los Estados Unidos el derecho ambiental y el derecho penal se ponen en contacto por
primera vez en 1970, afio en el cual, ante la necesidad de encontrar nuevas herramientas para la
proteccion del medio ambiente, se revitaliza una ley ya practicamente olvidada -la Refuse Act-,

L, . .o )
que contenia una disposicién penal.®

En lo formal, en Estados Unidos no existe una ley especifica que sistematice las diversas
normas aplicables en materia ambiental. La legislacion federal incorpora preceptos penales a
través de preceptos legales sectoriales, asi como mediante la aplicacién extensiva de normas
penales que inicialmente fueron concebidas para otros fines. En lo sustancial, este sistema se
caracteriza porque la definicién de los comportamientos prohibidos se encomienda a preceptos de
naturaleza administrativa, limitdndose el Derecho penal (especial) mediante normas en blanco, a

determinar las penas.63

La distincién entre las acciones sujetas a sancién administrativa y las sancionadas

penalmente no estd en la gravedad del peligro, sino en la “intencionalidad” de la conducta.

Las sanciones que imponen las diversas leyes van desde penas de multa hasta 10 afios de

C e, . 64
prision, en ciertos casos.

62 VERCHER NOGUERA. Op.cit. p. 83.

8 TERRADILLOS BASOCO. Op.cit. p. 200.

%4 The Clean Water Act (Ley para la Proteccion del Agua) de 1972. Establece sanciones desde aplicacién de multa
por dia de violacién y/o prisién por hasta un afio. En caso de segunda condena, se eleva el monto de la
multa y el periodo mdximo de prisién es de dos afios. The Refuse Act (Ley de Desechos). Establece una
sancion de multa o prisiéon de hasta un afio. The Resource Conservation and Recovery Act (Ley de
Conservacién y Recuperacion de Recursos Naturales). Establece sanciones penales de multa por dia de

36



La Ley para la Prevencion y Control de la Contaminacién del Aire (Clean Air Act, USC
Titulo 42, Capitulo 85, Sub-Capitulo I, Parte A, Seccién 7413), establece sanciones penales para
quien dolosamente infringe alguna norma o prohibicién de un plan vigente de implementacién de
control de la contaminacién del aire o lo hace después de los 30 dias posteriores a la debida
notificacion de la infraccion. Estos planes dicen relacién con las regulaciones de la combustion
en general, las inspecciones fiscalizadoras, las normas para la construccién, las diversas
autorizaciones requeridas para la realizacion de actividades controladas y el pago de derechos
fiscales. La pena asignada para estos delitos es multa o prisién de hasta cinco afios, o ambas

sanciones. Se castiga la reincidencia con el doble de ambas sanciones.®

Por otra parte, quien dolosamente entrega al Estado, segtiin requerida, informacion falsa o
la omite, altera o no la entrega, o falsifica, altera o no instala algin instrumento de monitoreo
requerido, serd castigado con multa o prision de hasta dos afios, 0 ambas sanciones. Se castiga la

reincidencia con el doble de ambas sanciones.

Quien culposamente libera en la atmodsfera algin contaminante peligroso vy,
simultdneamente pone la integridad fisica o vida de alguna persona en peligro, serd castigado con
multa o prisién de hasta un afio, o ambas sanciones. Se castiga la reincidencia con el doble de
ambas sanciones. Quien haga lo mismo dolosamente serd castigado con multa o prisién de hasta

15 afos, o ambas sanciones. Si el infractor es una "organizacién" (entidad legal, no estatal, creada

infraccidn o prisioén de hasta un afio. En caso de segunda condena, se eleva la multa y la prisién puede llegar
hasta dos afios, pudiendo aplicarse ambas a la vez. Existen normas especiales que sancionan ain mads
gravemente conductas que pongan en peligro la vida humana, ya sea a sabiendas, o por inexcusable
descuido o extrema indiferencia por la vida humana, segiin el caso. En estos supuestos las penas incluyen
elevadas multas o hasta cinco afios de prision, o ambos. The Federal Insecticide, Fungicide and Rodenticide
Act (Ley Federal Insecticida, Fungicida y contra Roedores), The Toxic Substances Control Act (Ley de
Control de Sustancias Téxicas), The Marine Protection, Research and Sanctuaries Act (Ley de Proteccion,
Investigacién y Refugios Marinos) y The Noise Control Act (Ley de Control de Ruidos) establecen
sanciones desde aplicacién de multa por dia de violacién o prisién por hasta un afio, o ambas. The Outer
Continental Shelf Lands Act (Ley de Plataformas Continentales Submarinas Exteriores). Se establecen
sanciones consistentes en multas elevadas o prisién de hasta 10 afios, o ambas.
6 CONNELLY, Thomas. El delito ecolégico en el Derecho Comparado. p.19
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para cualquier propdsito, incluyendo las corporaciones, compaiias, asociaciones, sociedades
anénimas, fundaciones, instituciones, sociedades, uniones y toda otra forma de asociacion entre
personas),9 serd castigado con multa de un millén de ddlares por cada infraccién. En todos los

casos, la reincidencia sera castigada con el doble de ambas sanciones.

Por su parte, la Ley para la Prevencion y Control de la Contaminacién de la Aguas (USC
Titulo 33, Capitulo 26, Sub-Capitulo III, Seccién 1319), estipula que quien libera contaminantes
en las aguas o no cumple con lo requerido por la presente ley serd castigado, por su primera
infraccidn, con multa de no menos de 2.500 ddlares y hasta 25.000 ddlares por dia de infraccion,
o con prisién de hasta un afio, o ambas sanciones. La reincidencia serd castigada con multa de

hasta 50.000 délares por dia de infraccion, o prision de hasta dos afos, o ambas sanciones.

La persona que dolosamente viola alguna estipulacién de la presente ley con respecto a
los requisitos para las debidas autorizaciones y sus condiciones, o dolosamente libera alguna
sustancia que sabia o debia saber que podria causar perjuicio a las personas o dafos a la
propiedad, o que infringe las limitaciones establecidas sobre afluentes, serd castigada con multa
de entre 5.000 y 50.000 ddlares por dia de infraccién, o prision de hasta 3 afios, o ambas
sanciones. La reincidencia serd castigada con multa de hasta 100.000 dodlares por dia de

infraccion, o prision de hasta seis afios, 0 ambas sanciones.

Mas aun, quien dolosamente comete las infracciones sefialadas en el parrafo anterior, y
sabe en ese momento que pone a otra persona en inminente peligro de muerte o de dafo fisico
grave, serd castigado con multa de hasta 250.000 ddlares, o prision de hasta 15 afios, o ambas
sanciones. En caso que el infractor sea una organizacion, la multa no superard un millén de

dolares. La reincidencia serd castigada con el doble de multa y/o prision.
En la determinacion del dolo en estos casos, como para las infracciones de las normas

para el control de la calidad del aire, la persona es responsable solamente de su conocimiento de

la situacion. El conocimiento de la situacién de otra persona es relevante solamente para
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demostrar el conocimiento del infractor, especialmente como evidencia que €ste intent6 ignorar la
situacién en cuestion. Si la persona supuestamente perjudicada entré en la situacién de peligro a
sabiendas, como un factor aceptable de trabajo o ejercicio de su profesion o tratamiento médico,

el inculpado podré utilizar ese hecho en su defensa.

Por otra parte, quien dolosamente entrega informacién requerida falsa o la altera, o
falsifica, altera o no instala algin instrumento de monitoreo requerido, serd castigado con multa
de hasta 10.000 doélares o prision de hasta dos afios, 0 ambas sanciones. Se castiga la reincidencia

con multa de hasta 20.000 délares por dia o prisién de hasta 4 afos, o ambas sanciones.//

El sistema procesal penal norteamericano, por otra parte, incorpora instituciones cuya
aplicacion en el ambito del delito ecolégico resulta muy poco conveniente, particularmente en el
caso del Plea Bargaining,” institucién que constituye un elemento esencial de la justicia penal en
los Estados Unidos. VERCHER NOGUERA sefala que la gran influencia y poder que ejercen las
grandes personas juridicas sobre muchas esferas del gobierno -supuesto que no ocurre con los
delincuentes ordinarios- desaconsejan su utilizacion en el campo del delito ambiental.
Efectivamente, estas grandes empresas “ejercen ese poder en los gabinetes ministeriales, influyen
politicamente en las decisiones gubernamentales, estdn capacitadas para bloquear propuestas
legislativas y para debilitar el poder de las entidades estatales destinadas a controlarlas.”®’ El
ejercer este poder a través del Plea Bargaining les permitiria obtener beneficios tales como evitar
que los nombres de los ejecutivos de la empresa se mencionen en juicio, a lo que se agregan las
tradicionales criticas a esta institucion procesal68, razones de suficiente peso como para no

adoptar este sistema en otras legislaciones.

% Tradicionalmente se conoce el Plea Bargaining como el equivalente en el dmbito penal a los pactos o arreglos
anteriores al juicio en los casos civiles. Consiste en el reconocimiento de su culpabilidad por parte del
acusado, siempre y cuando la parte acusatoria se comprometa a reducir las penas solicitadas o a recomendar
en juicio una pena menos dura el reo.

57 Asi lo sefiala el informe del National Institute of Law Enforcement relativo al poder de las personas juridicas
(corporations), citado por VERCHER NOGUERA. Op.cit. p. 107.

% Autores como Mortimer y Sandford Kadish incluso lo consideran una institucién de dudosa legalidad —en sentido
sustancial, no formal- que se ha expandido, simplemente, para evitar el colapso del sistema penal
norteamericano. VERCHER NOGUERA. Op.cit. p. 107.
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] En América Latina.

Venezuela.
En Venezuela existe desde el 13 enero 1992 la Ley Penal del Ambiente, la cual define
como delitos las acciones que violan las normas legales para la preservacion, defensa y mejoria

del medio ambiente y estipula las penas para dichas violaciones.5

"En su articulo tercero, incorpora una innovacion de capital importancia al establecer la
responsabilidad penal de la personas juridicas, al sefalar 'independiente de la responsabilidad de
las personas naturales, las personas juridicas serdn sancionadas de conformidad con lo previsto en
la presente ley, en los casos en que el hecho punible descrito en ésta haya sido cometido por
decision de sus 6rganos, en el dmbito de la actividad propia de la entidad y con recursos sociales
y siempre que se perpetre en su interés exclusivo o preferente’."® Ademads, cuando el acto punible
haya sido cometido por los gerentes, administradores o directores de la entidad, en el nombre o
interés de la misma, éstos son responsables segin su grado de participacion, y las penas

estipuladas en la presente ley son de aplicacion a la entidad (art. 4).

Las penas incluyen la prision, el arresto, la multa y el trabajo comunitario. Las penas
accesorias, aplicadas a discrecion del Tribunal, incluyen: 1) el impedimento a la funcién y
empleo publicos por hasta dos afios, después de cumplida la pena principal, en casos de delito
cometido por los funcionarios publicos; 2) el impedimento a la practica profesional o artistica por
hasta un afio, después de cumplida la pena principal, en casos de delito cometido por personas
que hayan abusado de su industria, profesion o arte, o en violacién de alguno de sus deberes
inherentes; 3) la publicacién del fallo, a costa del inculpado, en un diario de circulacién nacional;
4) la obligacién de destruir o neutralizar toda sustancia, material, instrumento u objeto,

manufacturado, importado o puesto en venta que pueda causar dafio al medio ambiente o a la
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salud humana; 5) la suspension de la licencia o autorizacion con la cual el inculpado actuaba por
hasta dos anos después de cumplida la pena principal; 6) el impedimento a ocupar puestos
gerenciales o de representacion de entidades corporativas por hasta tres afios después de cumplida
la pena principal; 7) el impedimento a entrar en una relacién contractual con la Administracién

Publica corporativas por hasta tres afios después de cumplida la pena principal (art. 5).

Por otra parte, esta ley establece la pena accesoria de la requisiciéon de los medios
(equipamiento, instrumentos, materiales, objetos) con los cuales se cometio el delito, salvo que
sean de la propiedad de un tercero no involucrado en el delito y sus efectos. Dichos medios

pueden ser vendidos en satisfaccion parcial de la responsabilidad civil del inculpado.

La pena aplicable a las personas juridicas inculpadas de los delitos definidos en el articulo
3 de esta ley es la multa estipulada para cada delito y, de acuerdo con la gravedad del dafio
causado, puede incluir la clausura de la entidad por un periodo de entre tres meses y tres afios. En
caso de dafo gravisimo, el Tribunal puede clausurar el establecimiento definitivamente,
prohibiendo su reapertura. El Tribunal también puede imponer alguna o todas de las siguientes
penas, de acuerdo a las circunstancias en las cuales se cometi6 el delito: 1) la publicacion del
fallo, a costa del inculpado, en un diario de circulacién nacional; 2) la obligacién de destruir o
neutralizar toda sustancia, material, instrumento u objeto, manufacturado, importado o puesto en
venta que pueda causar dano al medio ambiente o a la salud humana; 3) la suspension de la
licencia o autorizacién con la cual el inculpado actuaba por hasta dos afios; y 4) el impedimento a
entrar en una relacion contractual con la Administracién Publica por hasta tres afios (art. 6).

Ademads, esta ley establece el cardcter de delito de accién penal publica al sefalar en su
art. 20: "La accién penal derivada de los delitos previstos en esta ley es publica y se ejerce de

oficio, por denuncia o por acusacion", consagrando asi la accién popular.

México.

% SHARP VARGAS. Op.cit. p. 89.
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El Cédigo Penal, en un Capitulo especial sobre los delitos ambientales, establece penas de
prisién, multa y trabajo comunitario para quienes contravengan las normas establecidas para
proteger el medio ambiente. No hay referencia explicita a las personas juridicas, como tampoco
al delito de omision.10 Sin embargo, la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al
Ambiente, en su articulo 147, crea responsabilidades para las empresas que realizan actividades

catalogadas como de alto riesgo:

"La realizacion de actividades industriales, comerciales o de servicios altamente
riesgosas, se llevardn a cabo con apego a lo dispuesto por esta ley, las disposiciones
reglamentarias que de ella emanen y las normas oficiales mexicanas a que se refiere el articulo
anterior.

Quienes realicen actividades altamente riesgosas, en los términos del reglamento
correspondiente, deberdn formular y presentar a la Secretaria un estudio de riesgo ambiental, asi
como someter a la aprobacion de dicha dependencia y de las Secretarias de Gobernacién, de
Energia, de Comercio y Fomento Industrial, de Salud, y del Trabajo y Previsién Social, los
programas para la prevencion de accidentes en la realizacién de tales actividades, que puedan

causar graves desequilibrios ecolégicos".

De este modo, el incumplimiento con lo establecido por el estudio de riesgo ambiental y
las correspondientes aprobaciones darfa lugar a la responsabilidad penal de los que realicen la
actividad contaminante, a tenor del articulo 414 del Cédigo Penal:

"Se impondrd pena de tres meses a seis afios de prisién y de mil a veinte mil dfas

multa, al que sin contar con las autorizaciones respectivas o violando las normas oficiales
mexicanas a que se refiere el articulo 147 de la ley general del equilibrio ecoldgico y la
proteccion al ambiente, realice, autorice u ordene la realizacion de actividades que conforme a
ese mismo ordenamiento se consideren como altamente riesgosas y que ocasionen dafios a la
salud publica, a los recursos naturales, a la flora, a la fauna, o a los ecosistemas.

En el caso de que las actividades a que se refiere el presente articulo se lleven a cabo

en un centro de poblacién, la pena de prisién se incrementard hasta en tres afios".

Se observa en esta norma y las siguientes que el bien juridico protegido es, primero, la

salud publica y, junto a ella, los recursos naturales, la flora, la fauna, y los ecosistemas, creando
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asi un bien juridico auténomo tutelado por la ley penal. El inciso segundo parece indicar que el

mayor riesgo para la salud de las personas es considerado como un elemento agravante del delito.

Los articulos 415 a 42011 establecen la misma pena de seis afios de prisiéon y multa para
quienes manejen residuos peligrosos indebidamente, contaminen el aire desde fuentes fijas,
generen emisiones de ruido, vibraciones, energia térmica o luminica de fuentes bajo la
jurisdiccion federal, contamine las aguas, realice comercio con elementos de flora o fauna que
desequilibra los ecosistemas, o realice comercio no autorizado de los recursos forestales y

marinos.

El articulo 423 establece la pena complementaria del trabajo en favor de la comunidad:

"Tratdndose de los delitos ambientales, los trabajos en favor de la comunidad a que se
refiere el articulo 24 de este ordenamiento, consistirin en actividades relacionadas con la

proteccion al ambiente o la restauracién de los recursos naturales".

Con respecto a la accién popular, cabe sefialar que la Ley General del Equilibrio
Ecolégico y la Proteccion al Ambiente, en su Capitulo VII, Denuncia Popular, articulos 189 a

204, establece que:

"toda persona, grupos sociales, organizaciones no gubernamentales, asociaciones y
sociedades podrdn denunciar ante la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente o ante
otras autoridades todo hecho, acto u omisién que produzca o pueda producir desequilibrio
ecoldgico o danos al ambiente o a los recursos naturales, o contravenga las disposiciones que
regulen materias relacionadas con la proteccion al ambiente y la preservacion y restauracion del

equilibrio ecoldgico" (art. 189).
A continuacion, esta ley estipula que no se admitirdn denuncias infundadas o de
manifiesta mala fe, a la vez que se podra guardar el secreto de la identidad del denunciante, por

razones de seguridad e interés particular.

Brasil.
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En Brasil, la Ley N.° 9.605 del 12 de Febrero de 1998, establece los crimenes
ambientales. Es una ley que establece sanciones tanto penales como administrativas. Se establece
expresamente la responsabilidad penal de las personas juridicas, junto con su tradicional
responsabilidad civil y administrativa; sin interesar el beneficio efectivo que la entidad obtenga
de la préctica delictiva. La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de las

fisicas, que pueden ser coautoras o participes del mismo hecho.

En términos generales, para la imposicion de las penas se atiende tanto a la gravedad del

hecho, como a los antecedentes del infractor y su situacién econémica, en caso de multa.

Se establecen tanto penas restrictivas de derechos’’, como penas privativas de libertad,

pudiendo las primeras sustituir a las segundas en ciertos casos.

Existen originales circunstancias atenuantes, como por ejemplo el bajo grado de
instruccion o escolaridad del agente, la comunicacién previa por el agente del peligro inminente
de degradacién ambiental, la colaboracién con los agentes encargados de la vigilancia y control

ambiental, etc.

El texto legal dedica titulos especiales a los delitos contra la flora, contra la fauna, la
polucién, los delitos contra el ordenamiento urbano y el patrimonio cultural, incluso delitos

contra la Administracién ambiental (delitos funcionarios).

7 Tales como la prestacién de servicios a la comunidad, la interdiccién temporal de directores, la suspensién parcial
o total de actividades, prestaciones pecuniarias, y la prisién domiciliaria.
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CAPITULO 2:
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.
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2.1 Introduccion al problema del sujeto responsable en los delitos ecoldgicos.

Siguiendo a LABATUT, podemos decir que “todo delito en cuanto expresiéon de la
actividad humana tiene dos sujetos: el activo, agente o hechor, y el pasivo o victima (nuestro

legislador lo 1lama ofendido), y un objeto.””"

El sujeto pasivo en los delitos ambientales es, desde luego, la colectividad en su conjunto
y, desde un dngulo individual, los sujetos inmediatamente afectados. A juicio de Silvia
JAQUENOD DE SZOGON, ‘el sujeto pasivo del delito ambiental dificilmente es posible
delimitarlo, ello como consecuencia de la esencia de cardcter multiple del bien juridico
protegido, y de la potencialidad latente de la pluriofensividad de un bien juridico polifacético; por
ellos suele estimarse al ambiente bien juridico colectivo o, en otras palabras, interés difuso cuyo
sujeto pasivo no es ni la persona ni los poderes publicos sino la colectividad humana en su

totalidad o limitada espacialmente.”’*

Asi, si respecto de los bienes juridicos colectivos el sujeto pasivo son todas y cada una de
las personas al mismo tiempo, no hay duda de que también aqui quedan consideradas en muchos
casos las personas juridicas (por ejemplo, en todos los delitos socioeconémicos). Y en cuanto a
otros bienes juridicos, corno los institucionales, no hay duda de que si bien el sujeto pasivo es la
sociedad como tal, la persona juridica puede quedar en un plano de igualdad con la persona
natural como ofendida por el delito o como victima directa de él (asi en una falsificacion de

escritura pablica de dominio de inmuebles).”

" LABATUT GLENA, Gustavo. Derecho Penal. Tomo I. 9* Edicién actualizada por el Prof. Julio Centeno Vargas.
Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1990. p. 157.

> JAQUENOD DE SZOGON, Silvia. El derecho ambiental y sus principios rectores. Ed. Ministerio de Obras
Piblicas y urbanismo (MOPU), Madrid, Espafia. 1989. p. 180. Citado por CASTILLO SANCHEZ,
Marcelo. Régimen juridico de proteccién del medio ambiente. Aspectos generales y penales. Ediciones
Bloc. Santiago de Chile. 1994. p. 118.

7 BUSTOS RAMIREZ, Juan. La responsabilidad penal de las personas juridicas. En Derecho Penal Hoy: Homenaje
al Profesor David Baigin. Compilacién de Julio B. J. Maier y Alberto M. Binder. Editores del Puerto.
Buenos Aires, Argentina. 1995. p. 19.
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En cuanto al sujeto activo la doctrina penal tradicional desde la época moderna sostiene
que s6lo puede ser sujeto activo de delito la persona natural, con lo cual se abandonan las teorias
propias del Antiguo Régimen que otorgaban también este cardcter a los animales, a los objetos
inanimados o a los elementos de la naturaleza. Del mismo modo ocurrié con las personas

juridicas.

Ahora bien, en torno al delito ambiental los principales problemas de autoria que se

encuentran son los delitos funcionarios y la situacion de las personas juridicas.

En efecto, por lo general, como causantes de los casos mds graves de contaminacién no se
encuentran personas naturales, sino personas juridicas, dotadas de enormes recursos, a las
cuales, en algunos casos, poco o nada importa la proteccién ambiental. Desde esta dptica, como
ya lo sefialamos anteriormente, los delitos contra el medio ambiente se insertan en el campo de la
criminalidad econdmica, dmbito desde donde han surgido posiciones criticas a los criterios
tradicionales de responsabilidad penal que excluyen la posibilidad de sancionar penalmente a las

» 7

. e . . 4
personas juridicas, fundados en el principio “societas delinquere non potest”.”” Este punto se

analizara con mayor detencion en el punto 2.2 de este capitulo.

Los delitos funcionarios son aquellos tipos penales especiales en que el sujeto activo ha
de ser una autoridad o funcionario publico. El problema de los delitos funcionarios es, ademds de
un problema de autoria, otra manifestacion de la estrecha relacién existente entre el derecho
administrativo y el derecho penal en los delitos ambientales, como ya se ha esbozado
anteriormente. A ello se agrega el papel trascendente de la administracion publica en la

prevenciéon del dafio ecoldgico, lo cual revela la importancia de la funcién de los agentes

™ CASTILLO SANCHEZ, Marcelo. Op.cit. p. 119.
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publicos, ya que pueden producirse una serie de ilicitos en torno a su funcién’ (por ejemplo: el
funcionario publico que, aprovechando su situaciéon de privilegio, participe en la comisién del
ilicito; o que conceda autorizaciones para el funcionamiento de instalaciones que realicen
vertidos que afecten el medio ambiente; o que, conociendo y representdndose el funcionamiento
de una instalacion dafiina, omita realizar las acciones tendientes a evitar la creacion del riesgo o

dafio.)

La pregunta acerca de la razonabilidad de prever este tipo de conductas en tipos penales
especificos es una de las mds debatidas en la doctrina. Sobre todo, esta temdtica ha sido planteada
alrededor de las legislaciones espafiola y alemana. En Alemania, por ejemplo, la carencia de una
prevision legislativa especifica para estos casos ha llevado a algunos autores a sostener que
estamos ante un caso de “posicién de garante”, fundada en la obligaciéon de impedir el evento,
que existiria siempre que el funcionario se encuentre investido de una funcién de tutela respecto
del bien ambiental.”®. En Espaiia, el Cédigo Penal de 1995 ha incorporado un tipo especial de

delito funcionario en su articulo 329.”

Por no constituir el tema de esta memoria, no profundizaremos sobre el tema de los
delitos funcionarios, sino en torno al tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas, a

través de los puntos siguientes.

” RUSCONI, Maximiliano. Algunas cuestiones referidas a la técnica legislativa del delito ecolégico. Publicado en
Delitos No Convencionales: ley penal tributaria, delitos contra el medio ambiente, delitos informaticos,
delitos aduaneros. Compilado por Julio B. J. Maier. Argentina. Editores del Puerto. 1994. p. 179.

 MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Antonio. Derecho Penal y Proteccién del Medio Ambiente. Editorial Colex.
Madrid. 1992. p. 223 y siguientes.

77 «]. La autoridad o funcionario piblico que, a sabiendas, hubiere informado favorablemente la concesién de
licencias manifiestamente ilegales que autoricen el funcionamiento de las industrias o actividades
contaminantes a que se refieren los articulos anteriores, o que con motivo de sus inspecciones hubieren
silenciado la infraccién de Leyes o disposiciones normativas de caricter general que las regulen serd
castigado con la pena establecida en el articulo 404 de este Cédigo y, ademds, con la de prision de seis
meses a tres afios o la de multa de ocho a veinticuatro meses. 2. Con las mismas penas se castigard a la
autoridad o funcionario publico que por si mismo o como miembro de un organismo colegiado hubiese
resuelto o votado a favor de su concesion a sabiendas de su injusticia.”
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2.2 Planteamiento

Hace més de un siglo Franz VON LISZT sefialaba que “si una persona juridica puede

. . ., . 78
concluir contratos, puede concluir también contratos fraudulentos o usurarios”

, y con estas
palabras resumia su tesis acerca de la necesidad de sancionar penalmente a las personas juridicas,
luego de admitir su capacidad para cometer delitos.” En efecto, sefiala como recomendable la
aceptacion de esta doctrina, pues, por una parte, el acto, detrds del cual se encuentra, no uno o
varios individuos, sino una corporacion, alcanza una significacion distinta y mas elevada; y por
otra parte, es contrario tanto a la justicia como a la politica criminal, dejar impune al culpable y

cargar exclusivamente la responsabilidad sobre un 6érgano de voluntad aljena.80

La revision de estos planteamientos en la actualidad, frente al principio tradicional que
consagra la incapacidad de las personas juridicas para cometer delitos, no tiene un afén
meramente doctrinario. Basta analizar que, en nuestros dias, el 80% de la criminalidad econémica
es cometida desde o por una empresa, que suele aparecer en la vida social como una persona

g 81
juridica.

Esta expansion criminoldgica no sélo se extiende a la criminalidad econémica entendida
en sentido tradicional, sino también a los ataques al medio ambiente, delitos contra los derechos

. . . . . . 82
de los trabajadores, infracciones a derechos del consumidor y el crimen organizado.

8 VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal. Traducido de la 20° Edicién Alemana por Luis JIMENEZ DE
ASUA, y adicionado con el Derecho Penal Espaiiol por Quintiliano SALDANA. Tomo 2. Segunda Edicién.
Editorial Reus. Madrid, Espafia. 1927. pp. 287 a 288.

" Sefiala asimismo, “Los delitos de las corporaciones son posibles juridicamente; pues, por una parte, las
condiciones de la capacidad de obrar de las corporaciones, en materia penal, no son fundamentalmente
distintas de las exigidas por el derecho civil o por el derecho publico (éste dltimo argumento no se ha tenido
en cuenta ordinariamente).” Ibid. p. 287.

% Ibid. p. 288.

8! Datos recogidos por HIRSCH, Hans; en La cuestién de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas,
ADP, 1993, p. 1118; y SERRANO PIEDECASAS-FERNANDEZ, José; en Sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas, en Themis 35, 1997, p. 129. Ambos citados por CASTILLO ALVA, José Luis.
Apuntes sobre la responsabilidad penal de las empresas y las personas juridicas. Publicado en
http://www.enlsaperu.com/nleg/article/276DOCO02.htm

82 CASTILLO ALVA. Op.cit.
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Todo ello justifica de por si un nuevo estudio en torno al tema, el cual enfocaremos

particularmente al tema que nos ocupa: el delito ambiental.

2.3 Discusion dogmatica y politico criminal.

En la cuestion relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas, se superponen
con frecuencia tres planos. Primero, el Derecho positivo, en el que se trata de indagar su se
imponen o no sanciones a las personas juridicas. Segundo, el plano dogmaético, en donde se
discute si las personas juridicas tienen o no capacidad de accién, de culpabilidad y de pena, y si
las sanciones impuestas son penas, medidas de seguridad o sanciones administrativas. Por dltimo,
en el plano politico criminal, se cuestiona la idoneidad de imponer penas u otras sanciones a las

PP . . . . 33
personas juridicas. Estos tres planos, deben necesariamente estudiarse en forma independiente.

Es por ello que dividiremos esta parte en funcién de tres grandes temas o preguntas en
torno a la responsabilidad penal de las personas juridicas: en primer lugar, si es realmente
necesario (desde un punto de vista fundamentalmente politico criminal) imponer sanciones
penales a las personas juridicas; segundo, si es (ahora desde un punto de vista dogmaético y de
Derecho positivo) constitucionalmente legitimable la imposicidn de estas sanciones en los paises
regidos por el modelo de derecho europeo continental; y, finalmente, como es posible configurar
un sistema de sanciones a las personas juridicas, desde una perspectiva dogmaética y politico

criminal, considerando también los ejemplos que encontramos en el derecho de diversos paises.

% BAJO FERNANDEZ, Miguel. Derecho Penal Econémico: Desarrollo econémico, proteccién penal y cuestiones
politico criminales. Articulo publicado en: Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo. Jornadas en honor
del Prof. Klaus Tiedemann. Estudios Juridicos. Serie Derecho Publico. Boletin Oficial del Estado. Madrid.
1995. p. 71.
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A) Analisis politico criminal: ;Es necesaria la existencia de sanciones penales

especificas contra las personas juridicas, o basta con el Derecho penal individual?
A.1 Caracteristicas de la imputacion penal individual tradicional

Desde la perspectiva del Derecho Penal tradicional, el poder punitivo del Estado surge en
Europa en la Edad Media por la prohibicién al derecho a autodefensa del individuo, y estaba
dirigido contra el “hombre dafiino”, es decir, contra los grupos marginales y las subculturas
sociales que no querian o no podian insertarse en el sistema estatal de dominio y distribucién de
bienes. Por ello la criminalidad de la marginalidad y la miseria ha constituido el primero y el mas
duradero objeto de la institucién estatal que se denomina Derecho Penal y ha hipnotizado a toda
la ciencia juridico penal hasta bien estrado el siglo XX, a tal punto que tanto los dogmaéticos
como los crimindlogos creyeron ver en ella la esencia de la conducta desviada y socialmente
nociva. Aunque con el paso de los siglos se han transformado sustancialmente las personas, los
grupos y las capas sociales dominantes, la imagen oficial del delito y del delincuente ha
permanecido sorprendentemente constante y ha seguido caracterizada por una vision
extremadamente individualista, tanto en lo que atafie a la persona del autor, como en cuanto a la
explicacion de la lesién a bienes juridicos por €l causada en virtud de su mala voluntad o, al
menos, su negligencia.** En efecto, no sélo el concepto de autor, sino también los conceptos de
accion y de culpabilidad del derecho vigente estidn basados en la idea de la imputacién al
individuo, y en el centro del criterio ain hoy dominante para la explicaciéon de la conducta

. e .o ., . 85
desviada se encuentra el déficit de la socializacion del autor como “causa’ del delito.

Ahora bien, este entendimiento del delito como el desliz de un individuo habitual o
actualmente asocial se ha extendido sin mas a la criminalidad econémica con el establecimiento
del Derecho Penal econémico en el marco del paradigma del Derecho Penal individual, aunque

aqui resulta casi grotescamente inadecuado en muchos casos, si no en su mayoria. Es asi,

¥ SCHUNEMANN, Bernd. Op.cit. p. 568.
% Ibid. Nota N.° 8, p. 568.

51



claramente, el relacion con los delitos contra el medio ambiente, como explicaremos a

continuacién.

Como la mayoria de los perjuicios al medio ambiente se declaran “legales” por la
sociedad industrial, orientada por los principios de maximizacién del beneficio, del consumo, de
la produccidn, etc., s6lo restan para el derecho penal fendmenos literalmente marginales, 1o que
se manifiesta en la estadistica de los delitos contra el medio ambiente perseguidos en Alemania,
en que constituyen la mayor parte poluciones ambientales de poca monta generadas por
particulares, es decir, por personas que actdan fuera de su actividad profesional. En efecto, en
este punto radica la base de la critica realizada por autores alemanes® al Derecho Penal del

medio ambiente: se sancionan sélo fendmenos marginales.

Ello se corresponderia en la realidad empirica con el paradigma criminolégico de la
inclinacién delictiva como un defecto habitual de la personalidad, congénito o adquirido en el
desarrollo del delincuente, como ha quedado en la concepciéon lombrosiana del delincuente nato
de los origenes de la criminologia y que pervive en las concepciones del déficit de socializacién
del delincuente que dominan la moderna criminologia orientada al autor. Sin embargo, todo ello
queda en entredicho si, desde la perspectiva del bien juridico medio ambiente, si consideramos su

gran cantidad de enemigos.

En efecto, durante los ultimos decenios las sociedades industriales (capitalistas y
socialistas) han modificado de modo précticamente irreparable las condiciones medioambientales
derivadas de la evolucién natural, poniéndolas en un peligro concreto y amenazando seriamente
las condiciones de vida de las generaciones futuras. Para SCHUNEMANN, este proceso de
destruccion del medio ambiente ha sido el producto directo de una moral que, tras la demolicion

de todos los sistemas religiosos caracterizados por una vinculacién a valores suprapositivos, ha

86 .
Ibid. p. 568.
87 Fundamentalmente los autores de Frankfurt: Herzog, Hiimbs-Krusche, Schwind, Steinhilper, Meinberg y Braun;
citados por SCHUNEMANN. Op.cit. Nota N.° 11, p. 569.
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extendido de un modo plenamente consecuente el hedonismo ya no sélo a los grupos dominantes,
sino a la sociedad de masas, restringiendo la férmula utilitaria de la mayor felicidad para el
mayor nimero a los seres humanos que viven en este preciso momento, y ha subordinado con
ello las futuras generaciones asi como todos los demas seres vivos a las necesidades suntuarias de
la poblacién actual como medida de todas las cosas. El dafio producido al medio ambiente natural
no ha sido producido por aventureros ni por grupos marginales con pautas individuales de
conducta, sino por el sistema econémico, como pauta de comportamiento colectivo, y sus agentes
han sido las empresas econdmicas como caracteristicos subsistemas y titulares de accion de la

sociedad industrial.®®

En forma paralela, se ha ido incrementando permanentemente el grado de
profesionalizacién y colectivizacién de la actividad productiva: la actividad profesional en la
moderna sociedad industrial se caracteriza por un grado enorme de organizacién empresarial y de
division del trabajo que ain hoy se incrementa cada vez mds y alcanza a nuevos dmbitos. Esto es
valido tanto para el sector productivo de la economia como también para el sector terciario de las
prestaciones de servicios. Si a ello se agrega la desregulacién de la vida privada, en que se
sustituyen los contactos interpersonales por un consumo de masas, se puede constatar que, para la
conducta humana con relevancia social (juridico penalmente relevante) los modelos colectivos de
explicacion de a organizacién empresarial y de la division del trabajo que en ella se producen han

alcanzado una importancia absolutamente central.

Ahora bien, sin duda toda esa evolucién social y econdémica no ha modificado el hecho
que, en ultima instancia es la persona natural la que actia para la empresa. En efecto, la
existencia y eficacia del Derecho como un ordenamiento estructurado lingiiisticamente presupone
personas individuales que entiendan y sigan sus mandatos, en una relacién que SCHUNEMANN
denomina nexo psicologico de comunicacion. Sin embargo no ha permanecido inalterable el nexo

psicologico de accion, que este autor define como los mecanismos de estimulo normalmente

% SCHUNEMANN. Op.cit. p. 570.
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vigentes en la sociedad y respecto de los cuales se tiene que constatar una sustitucion de la

conduccién endégena por otra exdgena.

Es asi que las representaciones tradicionales del delincuente aquejado de una falta de
socializacion, y que por medio de cuya resocializacién podria hacerse desaparecer también el
delito, resultan absolutamente inadecuadas frente a la conducta de un individuo inserto en una

jerarquia empresarial.

Segtn la concepcién de delito de cuello blanco (ya desarrollada por Surtherland), no
importa ya propiamente la persona individual a quien compete en la empresa la accién
socialmente nociva, porque esa persona, por un lado, estd plenamente adaptada a la sociedad vy,
por el otro, es totalmente fungible.* Lo decisivo para el delito no es ya —como en la criminologfa
tradicional- la mala voluntad del individuo (posiblemente derivada de desarrollos patolégicos y
en todo caso, de un déficit de socializacién), sino —como lo ha denominado SCHUNEMANN en
su trabajo sobre Criminalidad Economica- la “actitud criminal colectiva”, es decir, el espiritu
de grupo, establecido en una colectividad de personas y, por tanto, también en una empresa
econdmica, en que los miembros del grupo estdn dispuestos a desarrollar una determinada
conducta lesiva de bienes juridicos en el marco del espiritu de grupo, pero a la que no se dejarian
arrastrar jamds en su esfera privada.” Esto es lo que se ha denominado la teoria sociolégica de
los sistemas autopoyéticos,”’ que en el dmbito de las empresas econémicas podria resumirse del
siguiente modo: ‘“Para el Derecho seria practicamente imposible influir la conducta del integrante
de una empresa econémica en el sentido del cumplimiento de una norma por medio de una

normacion directa, porque la empresa constituye un sistema que organiza por si mismo las

¥ Ibid. p. 571.

% Esta realidad psicolégica no solo estd comprobada histéricamente, por ejemplo, en los violentos delitos del
nacionalsocialismo, sino también en investigaciones empiricas como el experimento Milgram.

°! Desarrollada por Niklas Luhmann (Soziale Systeme, 1984) y sus discipulos Teubner (Dilemas of Law in the
Welfare State, 1986) y Willke (Entzduberung des Staates, 1983).
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acciones que en ella se realizan, y cuya autonomia no puede quedar desatendida por un "Derecho

. . . . 2
regulativo”, sino que tiene que ser respetada por un "Derecho reflexivo".”

El efecto preventivo general queda, entonces, paralizado frente a la “actitud criminal
colectiva”, por lo cual, incluso al ser sancionado un autor individual, su sucesor reiterara el
mismo comportamiento, si el medio en que se desempeia sigue generando los mismos estimulos,
%3. del mismo modo pierde su sentido el efecto preventivo especial, en el caso de un autor ya

“adaptado” y sin déficit de socializacion.

A lo anterior se agrega otro problema para la imputacién juridico penal: la falta de
coincidencia —de acuerdo a la estructura empresarial- de la actividad ejecutiva, posesion de
informacion y poder de decisiéon. La separacion existente entre estos tres aspectos en una
empresa econdmica, conduce necesariamente, seguin SCHUNEMANN, a una organizada
irresponsabilidad de todos, al no coincidir todos los aspectos necesarios en una imputacion
juridico penal individualizadora, es decir, existe un fraccionamiento de la actividad que produce
que, en definitiva, a ninguna de las diversas personas que intervienen en ella se le pueda atribuir
el hecho ilicito, por no reunir todos los presupuestos de la punibilidad. * En consecuencia, al no
encontrar reunidos los elementos de accién, decisién y conocimiento en un mismo individuo, la
imputacién juridico penal individualista echard mano de novedosas figuras de imputacién tales
como el delito de omisién impropia —basado en una posicién de garante del superior y la
infraccion del deber de vigilancia- y la llamada responsabilidad del representante de los 6rganos

subordinados de la ernpresa.95

A.2 Posibilidades de ampliacion de la imputacion juridico penal individual

> SCHUNEMANN. Op.cit. p. 572
% RIGHI, Esteban. Derecho Penal Econémico Comparado. Ed. Edersa. Madrid, Espafia. 1991. p. 253.
9% gy .
Ibid. p. 253.
% SCHUNEMANN. Op.cit. p. 573
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Atendidas las consideraciones anteriores, y manteniendo la perspectiva del Derecho Penal
individual, debemos analizar la posibilidad de incrementar su eficacia preventiva sin llegar a

sancionar a las personas juridicas.

Ello se puede plantear, a través de la introduccién de la strict liability, esto es, una
responsabilidad juridico penal sin evitabilidad individual y, por lo tanto, sin culpabilidad personal
del autor o, al menos, en base a una presuncién de culpabilidad rebatible por el acusado y por ello

conducente a una inversion de la carga de la prueba.

Sin embargo el campo de aplicacién de la strict liability —que anteriormente constituia la
forma normal de imputacién en el Derecho administrativo penal- se ha reducido mucho en los
dltimos afios, incluso en su pais de origen, Inglaterra, y ha sido completamente eliminada en
muchos otros. Su dmbito de accién se da fundamentalmente en las infracciones de bagatela, y con
una legitimacion extrapenal, es decir, se trata de un control no juridico penal sino alternativo.
Ahora, esta legitimacion extrapenal también limita su eficacia preventiva ya que s6lo se imponen
por esta via sanciones mddicas o asegurables con mddicas primas que representan un mero factor
de coste para la empresa. Si por el contrario, las sanciones llegan a ser mds graves, como por
ejemplo, la privacion de libertad del representante de la empresa que no ha tomado parte en el
menoscabo del medio ambiente degradado, la sancién degrada al sujeto al punto de convertirlo en
un instrumento de prevencién general negativa, imposible de legitimar en un Estado de Derecho

que garantiza la intangibilidad de la dignidad humana.

En definitiva, el retroceso de la strict liability es consecuencia forzosa del reconocimiento

de la presuncién de inocencia que constituye, en palabras d¢ SCHUNEMANN, una evolucién

irreversible en el Zmbito del Derecho Penal econémico.”®

% Ibid. p. 575
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Otra alternativa para incrementar la eficacia preventiva del Derecho Penal individual,
entonces, se ha buscado en los delitos omisivos, en que se toma como punto de conexién de la
imputacién juridico penal el consentimiento hacia la conducta lesiva de bienes juridicos realizada
por o6rganos subordinados de la empresa. De acuerdo a ello, todo superior en una empresa
econdmica tiene una posicion de garante respecto de sus subordinados que corresponde
exactamente a su poder de organizacion, y en virtud de esa posicién de garante se le pueden
imputar las lesiones de bienes juridicos causadas por los subordinados en el ejercicio de su

actividad para la empresa, como si hubieran sido causadas por su propia conducta.

En los Estados Unidos, es caracteristico el sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas, que hace recaer la pena directamente sobre las sociedades, y no sobre gerentes
o directivos.”” Sin embargo, en los casos en que la responsabilidad penal no se hace extensible a
la empresa, responden las personas fisicas. En este caso, y de acuerdo a la doctrina "Responsible
Corporate Officer", un alto directivo puede incurrir en responsabilidad penal incluso faltando la
intencién directa o cuando la ejecucion material corresponda a otras personas, ya que si tiene un
cierto nivel de autoridad y responsabilidad dentro de la empresa, debe hacer cumplir
determinadas previsiones legales.”® En esta tltima doctrina se ha visto por algunos autores una
nueva tendencia, esta vez, a sancionar a individuos concretos y no a las personas juridicas por los

delitos ambientales.

Esta posicion de garante abarcara la obligacion del superior de organizar de tal modo la
empresa que no surjan lagunas en la distribucion de informacioén y que en toda delegacion de
trabajo persista una fuerte red de control. Tedricamente, con la ayuda de la posicion de garante y
los delitos omisivos, se alcanza el establecimiento de un control interno en la empresa, a través de
un sistema de informacién y documentacion que, ademds, eliminaria los tradicionales problemas
de prueba en el Derecho Penal econémico, de modo tal que las exigencias del Derecho se hacen

también internamente vinculantes por el superior de la empresa.

’” FLOREZ DE QUINONES. Op.cit.
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Esta alternativa fue propuesta expresamente en Canadd por la Pest Control Products Act
R.S.C. y otras leyes. En estos casos la prueba de que se ha empleado la debida diligencia exime
de pena a la sociedad. Con todo, no siempre se han admitido los descargos fundados en la prueba
de que el control ejercido fue el requerido y hay autores para quienes s6lo puede tomarse en
consideracidn esta circunstancia para imponer la pena (sentencia) y otros para los cuales no debe

ser tenida en consideracion.

Ahora bien, para el establecimiento de esta conducta seria necesario el apoyo del
legislador, concretamente en lo referente al nexo de imputacion entre la omision y la lesion del
bien juridico, ya que de acuerdo a la doctrina alemana mayoritaria, esto constituye una

ampliacién de los principios de imputacién, que s6lo puede ser realizada por el legislador.”

A.3 La actitud criminal colectiva

Luego de analizados los puntos anteriores, ;podemos decir que son necesarias medidas
juridico penales especificas contra las entidades colectivas, desde un punto de vista politico
criminal?. De acuerdo a SCHUNEMANN es necesario. Ello es asi porque incluso en el caso del
refuerzo de los presupuestos de la imputacion del Derecho Penal individual, ya sea a través de la
strict liability o de los tipos omisivos, persiste el problema de la “actitud criminal colectiva”,
es decir, los factores practicos de cardcter psicolégico que favorecen la delincuencia en el dmbito

de la criminalidad econdémica.

Al existir esta actitud dentro de la empresa econémica, la tnica via para obtener el
cumplimiento de las normas es que la observancia de éstas sea provechosa para el sistema
mismo, de acuerdo a sus propios célculos de costos y beneficios. De este modo, la prevenciéon

general resulta perfectamente aplicable al drea empresarial, ya que describe de un modo

% VERCHER NOGUERA. Op.cit. p. 95 a 96.
% SCHUNEMANN. Op.cit. p. 576 a 578.
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absolutamente adecuado la conducciéon de los comportamientos en una empresa orientada al

. L. 1
paradigma econémico.'®

Al considerar el hecho que dentro de la empresa orientada al éxito y al beneficio, no existe
lugar para valores supraindividuales o actitudes altruistas —como lo seria el interés por las
personas afectadas por la contaminacién que genera-, s6lo se puede alcanzar una eficacia del
Derecho Penal equivalente a la que se da en el Derecho Penal individual si, del mismo modo que
se entrecruzan en la empresa mecanismos de accién individual y colectiva, se logra también una
combinacién de sanciones individuales y colectivas. Ello ha sido acogido por la ya mencionada
Recomendacién nimero R (88) 18 del Consejo de Europa que propuso “la aplicacion de
responsabilidad y de sanciones penales a las empresas cuando la naturaleza de la infraccion, la
gravedad de la culpabilidad de la empresa y la necesidad de prevenir otras infracciones asi lo
exijan”. Esto demuestra la existencia en Europa de un consenso en relacién a la necesidad de
exigir responsabilidad penal a las personas juridicas.101 En otras palabras, se completa el Derecho

T . . e 102
Penal individual con un Derecho sancionatorio dirigido contra la empresa en cuanto tal.

B) Analisis dogmatico: ;Es posible legitimar constitucionalmente las sanciones

penales a las personas juridicas?

B.1 Orientaciones constitucionales en los diversos paises.

Debe ser sefialado, primeramente, que esta discusion dogmadtica en torno a la

responsabilidad o irresponsabilidad penal de las personas juridicas s6lo se reduce al ambito del

' Ibid. p. 580

"% ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Una vez més sobre el tema de la responsabilidad criminal de las personas
juridicas (doce afios después). Articulo publicado en: Hacia un Derecho Penal Econdémico Europeo.
Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann. Estudios Juridicos. Serie Derecho Publico. Boletin Oficial
del Estado. Madrid. 1995. p. 726

192 SCHUNEMANN. Op.cit. p. 581
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derecho penal de origen continental-europeo, ya que en el derecho anglosajon se les reconoce
plena capacidad penal a las personas juridicas o corporations, al menos, desde principios del

siglo pasado.

Para dilucidar esta y otras cuestiones, debemos recordar primeramente que en torno a la
capacidad penal de las personas juridicas se desarrollan fundamentalmente dos lineas tedricas,
basadas en la discusion acerca de la naturaleza de esos entes: la Teoria de la Ficcion y la Teoria

de la Realidad.

a. Teoria de la Ficcion: Principio societas delinquere non potest.

Esta es la doctrina dominante en Europa continental y América Latina,'”® es decir, cubre
totalmente al derecho penal de origen continental-europeo, aunque con diversa intensidad en casa
pais. En efecto, en paises latinoamericanos como Ecuador, Uruguay, Nicaragua y Chile, este
principio es acogido en forma irrestricta por la legislacién. Sin embargo, en paises tales como
Paraguay, Peru y Espafia existe una leve extension de las sanciones hacia las personas juridicas,
al encontrarse establecida la regla del “actuar en nombre de otro”, que examinaremos mas

adelante.

En los paises en que los sistemas penales siguen principios del derecho continental
europeo (basado en la Teoria de la Ficcion) rige el principio societas delinquere non postest, en
cuya virtud no es admisible la punibilidad de las personas juridicas ni de las asociaciones sin
personalidad, admitiéndose sélo las sanciones administrativas. De acuerdo a la Teoria de la
Ficcion, las personas juridicas, morales o colectivas, son consideradas como personas ficticias
(Art. 545 de nuestro Cédigo Civil), por lo cual no admiten que estén sujetas a responsabilidad

penal, en razén de su propia naturaleza. Falta en ellas la voluntad, no son capaces de dolo y, por

19 RIGHLI. Op.cit. p. 251.
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tanto, de los delitos que se les imputen deben responder personalmente los que participaron en su

comision.

Fue en el derecho romano en que se produjo el maximo apogeo de este principio, a pesar
de ser desconocidos en tal época los conceptos de corporacidén y persona juridica. Durante la
Edad Media el cuadro se transforma totalmente, llegandose a la criminalizacién de todo tipo de
entes, incluidos animales y seres inanimados. S6lo gracias al movimiento intelectual garantista de
los siglos XVIII y XIX se comienza a objetar la responsabilizacién de las personas ideales,'®*
basado dogméticamente en su falta de voluntad y, por ende, culpabilidad; y desde un punto de
vista politico criminal basado en el supuesto que para la persona natural seria muy facil eludir la
punibilidad utilizando personas juridicas que podia crear, suprimir o modificar libremente. En la
actualidad, sin embargo, tales postulados son cuestionados por la realidad de la vida moderna, en
que también las personas juridicas pueden incluir, despedir o cambiar a las personas naturales y
que ello les permite entonces mantener comportamientos delictivos, que en definitiva quedan

. 105
1mpunes.

La base fundamental del respeto al principio societas delinquere non potest, se encuentra
en la consagracion a nivel constitucional del principio de culpabilidad o de la responsabilidad
penal personal. En Italia, por ejemplo, se mantiene la vigencia del principio societas delinquere
non potest, fundamentalmente porque la propia Constitucion italiana establece expresamente que
“la responsabilidad penal serd personal”, lo que ha sido interpretada en forma restrictiva. En el
mismo rango, pero en sentido contrario, ha ocurrido en paises como Brasil, en que la
responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentra reconocida constitucionalmente

desde 1988.'%¢

1% RUSCONI, Maximiliano. Persona juridica y sistema penal: jhacia un nuevo modelo de imputacién?. Trabajo

publicado en El Derecho Penal Hoy. Homenaje al Prof. David Baigiin. Compilacién de Julio B.J. Maier y
Alberto M. Binder. Editores del Puerto. Buenos Aires, Argentina. 1995. p. 70.

19 BUSTOS RAMIREZ, Juan. La responsabilidad penal de las personas juridicas. p. 21

1% Esta consagracién constitucional se encuentra en los parrafos 173 N.° 5y 222 N.° 3 de la Constitucién Federal de
1988, que establecen: “La ley, sin perjuicio de la responsabilidad individual de los dirigentes de la persona
juridica, establecerd la responsabilidad de ésta, sujetandolas a penas compatibles con su naturaleza, por los
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La capacidad penal de las personas juridicas es negada por dos grupos de factores:
materiales y procesales. Dentro de los primeros encontramos la incapacidad de accién de las
personas juridicas, de la que se desprende su incapacidad de culpabilidad, -o incapacidad de
conciencia y voluntad delictiva-, y la incapacidad para ser sancionadas penalmente, de acuerdo al
principio de personalidad de las penas. En el plano procesal, se habla de su incapacidad de
comparecer en juicio, de la imposibilidad de aplicarles las reglas tradicionales en materia de
declaraciones, careos y cautelas personales, asi como las dificultades probatorias tradicionales del
Derecho penal econémico, ya que el sistema interno de informacion de una empresa ofrece
muchas posibilidades para la ocultacion, la confusién y la generacion de lagunas, que agotan la
investigacion incluso en los niveles de menor jerarquia de la empresa. Sin embargo, de estas
objeciones procesales no se deduce que no puedan ser sometidas a un proceso penal, sino
simplemente que deben adoptarse reglas procesales que sean adecuadas a su naturaleza,'”’ por lo
que s6lo profundizaremos el andlisis respecto de los factores materiales que obstan, de acuerdo a

esta doctrina, su capacidad penal.

Se sostiene que las personas juridicas son incapaces de accion, por lo que a ellas sélo se
les imputan normativamente acciones producidas y dirigidas por otras personas (no juridicas),
cuales son sus Organos, ya que siempre los delitos son cometidos por personas naturales. Los
entes colectivos nunca actdan por si mismos, sino su actuacién recae en sus representantes u
drganos, como la gerencia o la administracién. Se sostiene, en este sentido, que la capacidad de
accion que se les ha conferido en el dmbito del Derecho Privado no puede ser extendida al
Derecho Penal, ya que los principios rectores son diversos, y ello constituiria en este dltimo
ambito sustentar una “responsabilidad penal por representacién”, que contraviene el principio de

la responsabilidad personal. CASTILLO ALVA sostiene que “es mds facil que un sordo escuche,

actos practicados en contra del orden econémico y financiero y contra la economia popular” (Parrafo 173
N.° 5) “(...) las conductas y actividades lesivas al medio ambiente sujetardn a los infractores, personas
fisicas o juridicas, a sanciones penales y administrativas, independientemente de la obligacién de reparar el
dafio”. (Parrafo 22 N.° 3)

197 RIGHL. Op.cit. p. 259.
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. 1
que una persona moral o una empresa tenga en cuenta los mandatos normativos”'®. Y puesto que
una persona juridica no actda como tal, sino a través de sus 6rganos, el imperativo penal se dirige

siempre a la persona natural cuya conducta se imputa a la persona juridica (6rgano).

Quienes sustentan estas ideas acuden tanto a fundamentos de lege lata como de lege
ferenda, a veces en forma algo confusa. En efecto, autores como ZAFFARONI, junto con sefalar
que la incapacidad de conducta de la persona juridica pasa por su carencia del fenémeno
psiquico de la voluntad -propio sélo de la persona humana-, argumentan que “las personas
juridicas no tienen capacidad de conducta porque el delito segin nuestra ley es una
manifestacién individual humana™'®. De esto dltimo se desprende que el legislador puede
generar dicho d4mbito normativo, o sea que, independientemente de la naturaleza de la persona

juridica, queda en manos del legislador crear o no dicho dmbito.

Frente a las criticas que aluden al hecho que las personas juridicas tienen capacidad de
accion al cometer ilicitos civiles y, en consecuencia, del mismo modo la pueden tener en el
ambito penal, autores como MIR PUIG sostienen que los conceptos de acciéon en el derecho
privado y penal difieren, y que para el Derecho Penal el concepto de accién equivale a accion

humana.''®

Se afirma, entonces, que las personas juridicas o las empresas son sélo un medio, un
vehiculo o un simple espectador pasivo en los delitos cometidos por los individuos.''' Es de esta
incapacidad de accidén que se desprende también la incapacidad de culpabilidad de las personas
juridicas, como analizaremos en profundidad mds adelante, al tratar sobre el principio de

culpabilidad.

1% CASTILLO ALVA. Op.cit.

109 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal. Tomo III. Editorial Ediar. Buenos Aires, Argentina.
1981. P4g. 58. Citado por RUSCONI, Maximiliano. Persona juridica y sistema penal: jhacia un nuevo
modelo de imputacién?. p. 73.

" MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. PPU. Barcelona, Espafia. 1991. Pag. 189. Citado por
RUSCONI, Maximiliano. Persona juridica y sistema penal: ;hacia un nuevo modelo de imputacién?. p. 74.

" CASTILLO ALVA. Op.cit.
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También se ha querido excluir la punibilidad de la sociedad haciendo valer la doctrina
ultra vires, segin la cual los hechos ilicitos no pueden estar incluidos en el objeto social,
constituido solamente por actos licitos. Esta posicion ha sido rechazada, en forma casi undnime
en la medida en que la tesis también hubiese impedido también obtener una satisfaccion civil por
los dafios ocasionados por los empleados u operarios de la persona colectiva. Esta soluciéon

resulta inadmisible ante las exigencias actuales.

Ahora bien, la imposibilidad de sancionar penalmente a las personas juridicas, de acuerdo
a la teoria que analizamos, ha conllevado en la préctica, la creaciéon de nuevas instituciones
dogmaticas que pretenden, si bien no “sancionar”, si ejercer un cierto control sobre las personas
juridicas, o bien aumentar la responsabilidad de las personas naturales vinculadas a ella, como

expondremos a continuacion.

i.  La actuacién en nombre de otro.

A través de esta figura se ha intentado llenar el vacio de punibilidad que deja el principio
societas delinquere non potest. Conforme a ella, a la persona natural que actia en nombre de una
persona juridica se le traspasan todas sus calidades para los efectos de configurar el sujeto activo
de un tipo legal, es decir, constituye un reforzamiento del Derecho penal individual. Asi, por
ejemplo, aunque el gerente de una empresa no tenga ninguna deuda personal tributaria, pero si la
tenga la empresa que dirige, dicha calidad de deudor se le traspasa y se puede perseguir su
responsabilidad penal conforme al tipo legal de fraude tributario. De este modo se evitd la
posible impunidad que se derivaria del hecho que las personas juridicas no pueden ser sujeto
activo de delito, ya que mediante esta institucion se puede perseguir la responsabilidad penal de

112
la persona natural.

"2 BUSTOS RAMIREZ. La responsabilidad penal de las personas juridicas. p. 19.
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Esta institucion tiene reconocimiento legislativo en el articulo 15 bis del cédigo Penal

Espafiol, que sefiala textualmente:
“El que actuare como directivo u 6rgano de una persona juridica o en
representacion legal o voluntaria de la misma, respondera personalmente, aunque no
concurran en €l y si en la entidad en cuyo nombre obrase, las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser sujeto activo

del mismo.”

Sin embargo, esta férmula —aplicada en Espafia y en paises latinoamericanos como Peru y
Paraguay-, si bien parte por salvar el axioma que sélo las persona naturales pueden ser sujeto
activo de delito, por otra implica una ‘“comunicabilidad” que no tiene un fundamento sélido
dentro de la dogmitica tradicional, ya que atribuye una caracteristica que no se tiene, con lo cual
en definitiva hay una presuncién de responsabilidad y nuevamente sobre la base que el Estado no
puede dejar de ejercer su intervencidon punitiva. Se contradice con los principios garantistas

basicos del Derecho Penal tradicional.

1i.  Las medidas de seguridad.

En el Derecho Penal moderno (aunque segun algunos autores sus inicios se remontan al
antiguo Derecho romano), a la pena se han afiadido, como consecuencia juridica del delito de
naturaleza especificamente penal, las medidas de seguridad, que son aquellas medidas orientadas
al aseguramiento del ordenamiento juridico frente al sujeto a quien se aplican. Del mismo modo
que la pena encuentra su fundamento en la culpabilidad, la medida de seguridad encuentra su

fundamento tnico en la peligrosidad del delincuente.'"?

Al mantenerse el principio societas delinquere non potest, surgen las llamadas medidas

de seguridad que, a diferencia de la pena, requieren para su aplicaciéon no de tipicidad,

" GRACIA MARTIN, Luis. Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal espaiiol. Editorial
Tirant Lo Blanch. Valencia, Espafia. 1996. p. 355.
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culpabilidad y antijuricidad, sino de una peligrosidad que si puede proceder de la utilizacién de

una persona juridica.

La aplicacion de estas medidas, existentes en el Derecho penal desde hace décadas, fueron
ya recomendadas para las personas morales en el Congreso de la Asociacién Internacional de

Derecho Penal, celebrado en Bucarest en 1929114

Las medidas de seguridad se fundamentan en dos bases: primero, en el fuerte arraigo que
tiene el principio societas delinquere non potest y, segundo, en la conveniencia de

T . ., . s 7 11
jurisdiccionalizar la reaccion aplicable a personas juridicas. >

La medida de seguridad se asemeja a la pena, en cuanto se traduce en una restriccién de
derechos impuesta coactivamente por el Estado, y se diferencia en que:
a) el presupuesto que legitima la intervencion estatal es la constataciéon de una
hipétesis de “peligrosidad criminal”’;
b) la reaccion es indeterminada, y

. . C el . 11
c) prevalece el sistema inquisitivo en el procedimiento. 6

En todo caso es importante aclarar que pese a los reparos que pueden formularse a estas
posturas, este tipo de medidas no es extrafio en nuestro derecho, ya que, por citar un ejemplo, el
DL 211 (Ley Antimonopolios) establece en su articulo 3° que, sin perjuicio de la responsabilidad
penal de las personas naturales que intervinieron en la comision del delito “podrd ordenarse la

. . . . . o . > 117
disolucion de las sociedades, corporaciones y demads personas juridicas de derecho privado”.

"4 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de las personas juridicas. Articulo publicado en Anuario de
Derecho Penal, publicacién electrénica encontrada en http://unifr.ch/derechopenal/search/k196.html

'S RIGHL. Op.cit. p. 257.

"8 1bid. p. 257.

""" CASTILLO SANCHEZ. Op.cit. p.119.
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Las medidas de seguridad son fuertemente criticadas por amplios sectores de la doctrina,
quienes consideran que en estos casos la persona juridica no ha cometido delito alguno, sino que,
simplemente, sin fundamento, se le estd “comunicando” el hecho cometido por una persona
natural. Ademads, las medidas no gozan de ningunos de los presupuestos garantistas que se
vinculan con la existencia de la pena, por lo que segin algunos, dejan un amplio margen a la
discrecionalidad de la autoridad para determinar la existencia o no de la peligrosidad. Otras de las
opiniones en contra, son aquellas que sefialan que “dificilmente puede comprenderse como las
personas juridicas van a denotar una personalidad criminal (que supone, cuanto menos, la
realizacién de una accién tipica) cuando se parte de considerar que los entes sociales son

. .z 11
incapaces de accién” 8

A favor de la aplicacién de medidas de seguridad a las personas juridicas se encuentran
autores que ofrecen razones de pragmatismo politico criminal, sosteniendo la necesidad de
adoptar medidas que impacten en el centro de decision de la sociedad."”” Por ejemplo, BRICOLA
rechaza la posibilidad de imponer penas y aboga por las medidas de seguridad como el medio de

llegar a alcanzar el centro de decisi6n de la sociedad.'*”

Por ejemplo, MIR PUIG considera las medidas de seguridad como el método adecuado
para combatir la peligrosidad que nace de una persona juridica; pero ademads aporta un elemento a
favor de su viabilidad, argumento que, segtn él, deriva de la propia esencia de las penas y las
medidas de seguridad: “la pena no puede dirigirse, en sentido estricto, a las personas juridicas en
lugar de a las fisicas que tras ella se encuentran, porque conceptualmente implica una “amenaza
psicoldgica” de imposicion de un mal para el caso de que se delinca y no cabe imaginar que la

persona juridica pueda sentir el efecto de conminacién psicoldgica alguna. Muy distintamente, la

""" ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la

férmula tradicional “societas delinquere non potest”. Cuadernos de Politica Criminal, N.° 11. 1980. P4g.87.
Citado por MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS. Op.cit. p. 207.

9 B este sentido encontramos a los autores BRICOLA, Franco; RODRIGUEZ RAMOS, Luis; CEREZO MIR,
José.

120 BRICOLA, Franco. Il costo del principio “societas delinquere non potest” nell’attuale dimensione del fenémeno
societario. En RIDPP. 1970. Pag. 953. Citado por MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS. Op.cit. p. 208.
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medida de seguridad requiere inicamente una peligrosidad que si puede proceder de la utilizacién

s s 121
de una persona juridica”.

Por tanto, el presupuesto para la aplicacion de una medida de seguridad seria una
peligrosidad constatada en una serie de hechos realizados por personas fisicas, pero a través de
una persona juridica; por otra parte, la medida podria tener por objeto al propio ente colectivo,
porque se trata simplemente de contrarrestar tal peligrosidad con medidas que no tienen caracter
represivo, con lo cual se salvarian los inconvenientes dogmaéticos que impiden la imposicion de
penas en sentido estricto. La opiniéon de MIR PUIG es una de aquellas en doctrina que permite
establecer una compatibilidad entre las medidas de seguridad aplicadas a las personas juridicas y

el principio societas delinquere non potest.

De cualquier modo se argumenta que la discusion no tiene mayor trascendencia desde el
punto de vista prictico ya que, bastaria que el legislador —para superar los problemas dogmaticos-
en vez de prever estas medidas como “de seguridad”, las estableciese como medidas de caracter
« .. . . ., .., . . 122 .

administrativo”, lo cual no implicaria una variacién sustancial de su contenido *°, y que serian

aplicadas por el juez penal.

En cuanto a la sustancia de las medidas de seguridad, BRICOLA distingue dos grupos:
primero, aquellas que inciden sobre el elemento organizativo, como por ejemplo, la expulsién
de uno o mads socios (por ejemplo, los responsables de actividades delictivas), la modificacién de
los estatutos de la empresa (si en ellos se encuentra la raiz de los ilicitos cometidos), la
suspension o prohibicién de la empresa para realizar ciertas actividades productivas, revocacion
de concesiones o, finalmente, la disolucién de la sociedad; y en segundo lugar, aquellas que

inciden sobre el patrimonio de la sociedad; como la confiscacion de los objetos utilizados para la

2 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 3ra edicién. Editorial Promociones Publicas Universitarias.

Barcelona. 1990. Pags. 187-188. Citado por MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS. Op.cit. p. 208.
22 MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS. Op.cit. p. 209.
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comision de delitos, o de las ventajas que fueron directa o indirectamente obtenidas por la

) ., c .12
sociedad a través de la comisién de delitos.'??

iii.  Sanciones administrativas

Una tercera alternativa para aplicar sanciones a las personas juridicas es la utilizacion de
las sanciones administrativas. Esta alternativa, sin embargo, tampoco estd exenta de criticas,
como la falta de difusién de la ley administrativa sancionadora, que los ilicitos administrativos
son muy numerosos y sus fuentes de creacion gozan de una agilidad que carece la norma penal.
La administracion ademds es selectiva en la persecucion de los infractores, lo que puede llevar a

o e . - . 124
arbitrariedades y a la deslegitimacion de la accidén administradora sancionadora.

De ello surgen otras consecuencias: a) en la teoria de la ley penal, la no vigencia de los
principios de legalidad y retroactividad de la ley penal mas benigna, para las infracciones; b) en
relacién al proceso, la sugerencia de que las infracciones sean juzgadas en sede administrativa,
cuya dependencia del poder ejecutivo afecta seriamente su imparcialidad 125 y €) en cuanto a la
coercion, la concepcioén de la sancién administrativa como pena de orden, a la que resultarian

extrafias las fundamentaciones relativas y mds atn las absolutas del ius puniendi del Estado.'*

Por otra parte, es necesario analizar si una estrategia basada Unicamente en normas

administrativas es suficientemente disuasiva y preferible a la utilizacién del derecho penal.'?’

Quienes ven una diferencia “esencial” entre delito e infraccion estiman que mientras el
delito esta referido al valor justicia, la infraccién encuentra sentido en el valor de bienestar

publico. La tesis de la distincién esencial entre delito e infraccion fue el antecedente en cuya

' BRICOLA, Franco. Op.cit. p. 1022 y ss. Citado por MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS. Op.cit. p. 210.

"2 LESMES SERRANO, Carlos. Las infracciones administrativas y la potestad sancionadora. Derecho Penal
Administrativo (ordenacién del territorio, patrimonio histérico y medio ambiente). Editorial Comares.
Granada, Espafia. 1997.p. 2y 3.

12 RIGHLI. Op.cit. p. 255.

28 1bid. p. 300.
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virtud se sostuvo que mientras los delitos econdmicos pertenecen al &mbito del derecho penal, las
contravenciones formarian parte de un ‘“derecho penal administrativo”, lo que reconduce al
esquema de flexibilizaciéon de garantias. Sin embargo, ain en el dmbito tedrico del derecho
administrativo se acepta que en principio los ilicitos administrativos se rigen por los principios

del derecho penal criminal.'?®

En la doctrina penal, la opinién dominante entre los autores contemporaneos es que la
distincién entre delito en infraccion sélo encuentra sentido en una diferencia simplemente
cuantitativa, no careciendo las contravenciones de significacion ético-social, distinguiéndose de
los delitos exclusivamente en una graduacion del juicio de desvalor y en el 6rgano del estado que
aplica unas y otras sanciones. La menor entidad de la sancién administrativa en relacién a la pena
criminal es consecuencia de la menor importancia del bien juridico protegido, pero no de su
inexistencia, y en muchos casos de que con las contravenciones s6lo se sancionan supuestos de

peligrosidad abstracta.'*

En Alemania, donde tiene plena vigencia el aforismo “societas delinquere non potest’, no
obstante se observa un importante avance del derecho administrativo sancionador o
contravencional que admite la imposicion de sanciones a la persona juridica, como ocurre en los
casos en que la accién punible ha sido cometida en el seno de una sociedad, a ésta se le imponen
las llamadas consecuencias accesorias, como la confiscacion del beneficio ilicitamente
obtenido.'* En ese pais se ha llamado especialmente la atencion sobre el cardcter accesorio de
estas "penas", de naturaleza meramente administrativa y, por ello, no estigmatizante. En
definitiva, y por la falta de aquél caracter estigmatizante, no constituyen una reaccion penal en
sentido estricto (penal-criminal), sino meramente regulatoria. En Italia, frente a la imposibilidad

constitucional de sancionar penalmente a las personas juridicas, se sigue en este sentido sigue el

7 Ibid. p. 255.
"8 Ibid. p. 300.
2 1bid. p. 300.
9 Arts. 8 y 10 de la Ley sobre Delincuencia Econémica alemana.
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modelo alemdn, admitiendo s6lo la responsabilidad de las personas juridicas a nivel

administrativo, siguiendo un modelo similar al de la ley alemana de contravenciones.

b. Teoria de la Realidad: Responsabilidad penal de las personas

juridicas.

Por otro lado, los sistemas normativos que admiten la responsabilidad penal de las
personas juridicas son fundamentalmente los anglosajones y las legislaciones que han recibido su
influencia, como por ejemplo, Japdn e Israel . Hay paises de otra orientacién que han admitido la
capacidad penal de las personas juridicas como Holanda, la ex Yugoslavia, Finlandia, Noruega y

131

. L. . . . 132 .
Francia.”” En América Latina s6lo se encuentra en algunos paises, como Colombia, 32 Brasil y

. 133
Puerto Rico

Los partidarios de la entidad real de las personas juridicas sostienen que éstas quedan
sometidas al derecho penal, porque tienen capacidad para obrar juridicamente, gozan de libertad
en sus actos y estdn dotadas de una voluntad distinta de la de sus componentes, por lo que,
aunque inmateriales, constituyen un ser real y distinto de los individuos que las forman. Esta
voluntad se ejerce no por intermedio de representantes cuyos actos comprometen a la persona
moral -como sostienen los partidarios de la teoria de la ficcidn-, sino por medio de sus 6rganos,
formados por la o las personas encargadas de adoptar decisiones en su nombre. Por consiguiente,
es la persona misma la que actia a través de ellos, a consecuencia de lo cual debe responder

. . . 134
siempre de los actos de sus 6rganos, que son los suyos propios.

B RIGHLI. Op.cit. p. 252.

"2 En Colombia se reconoce la responsabilidad penal de las personas juridicas, expresamente a través del articulo 2
de la Ley 365 del afio 1997, incluida en la modificacién del Cédigo de Procedimientos Penales.

'3 Bl Art. 37 del Cédigo Penal de Puerto Rico establece también expresamente la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin excluir la responsabilidad que, a titulo individual, tengan los representantes de las
mismas.
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A ello se agregan —segun RIGHI- ademas, las frecuentes hipétesis de impunidad que son
consecuencia de la despersonalizacion que caracteriza a las empresas en la actualidad, ya que el
efecto preventivo general no se obtiene satisfactoriamente con la pena prevista para el socio o

. 135
representante personalmente involucrado.

En el Reino Unido, hasta mediados del siglo XIX las normas del Common Law no
preveian una responsabilidad penal en las personas juridicas. El incremento de la actividad
industrial producido a partir de la segunda mitad del siglo XIX, y el inusitado poder que las
corporaciones y entes colectivos fueron adquiriendo, modificé los patrones vigentes en el
Common Law, otorgando responsabilidad punitiva a las personas juridicas. Esta situacion
encontr6 un importante hito en la Jurisprudencia Inglesa en 1840, en el caso Reg vs. The

Borminghan y Gloucester.

i.  Doctrina de la Identificacion.

La evolucién que ha experimentado el derecho penal aplicable a las personas morales en
el Reino Unido, encuentra uno de sus puntos mads significativos en la “doctrina de la
identificacion” (doctrine of “identification”),basada en el reconocimiento que toda empresa
funciona en la medida en que personas fisicas actien y controlen de forma directa las actividades
de la misma y éstas pueden ser consideradas como su alter ego. Esta vertiente requiere, entonces,
que se pueda identificar a la empresa con el acto que la hace posible de sancién. Por lo tanto, todo
hecho cometido por dichas personas —incluido cualquier delito de cardcter penal- puede ser

. 1
imputado como un hecho de la empresa.'*

En Canadd y en Estados Unidos —donde también se reconoce ampliamente la

responsabilidad penal de las personas juridicas o morales- particularmente, se utiliza la “doctrina

B LABATUT GLENA. Op.cit. p. 158.
1 RIGHL. Op.cit. p. 252.
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de la identificaciéon”, de acuerdo a la cual la actuacién del agente superior u 6rgano es
considerado el “cerebro” de la asociacién, de manera que su actuacién es también de la persona

moral misma."’

ii. Teoria “Respondeat Superior”.

En la “doctrina de la identificacion” es preciso que la infraccion pueda ser cargada en la
cuenta de quien desempefia un rol formalmente significativo, ya que de lo que se trata es de
identificar a la sociedad con el agente, cuando el dltimo obra en el ambito de su competencia. Y
frecuentemente éste no es el caso, ya que suelen detectarse s6lo las conductas de empleados
inferiores o de personas de influencia sin cargo oficial. En Estados Unidos, cuando se trata de
delitos cometidos por personas fisicas que actian en nombre de la empresa, se aplica la teoria
"Respondeat Superior", de acuerdo a la cual los delitos de cualquier empleado pueden
considerarse delitos de la corporacion, bastando que los actos del empleado -constitutivos del
delito- sean actos relacionados con su trabajo, realizados en nombre de la corporacién y que

. . .. NPT ., 138
exista al menos un intento de beneficiar a la persona juridica o de actuar en su representacion.

Los Tribunales han desarrollado esta teoria hasta limites tales que permiten abarcar los
actos de todo tipo de empleados de las personas juridicas, cualquiera que sea su nivel profesional.
Esto constituye una nueva tendencia frente a la linea tradicional de hacer responsables a las

s 139
empresas solamente de los actos de sus altos directivos.

En lo referente a las relaciones existentes entre la conducta del autor y la actividad
societaria, se ha seguido en lineas generales, hasta ahora, la tesis sentada por la Corte Suprema.

Segin la Corte, una persona colectiva puede ser responsabilizada por hechos ajenos a las

® BACIGALUPO, Silvina. Op.cit. p. 327.

7T TIEDEMANN. Responsabilidad penal de las personas juridicas.
18 VERCHER NOGUERA. Op.cit. p. 94.

9 Ibid. p. 94-95.
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facultades conferidas, consideradas en forma estricta, si el agente ha asumido el rol con el objeto
de beneficiar a la empresa en forma efectivamente autorizada, aunque mas no sea mediante una
notoria tolerancia, es decir, sin ser necesaria una autorizacioén formal. Sin embargo, en casos mas
recientes se ha llegado a sancionar a la sociedad por la actividad del empleado aunque no hubiese

querido beneficiar a la empresa, en tanto obrare en ocasion del empleo.

En esta teoria pareceria mantener vigencia, como limite frente a la punicion, la tradicional
doctrina judicial anglosajona acerca de la responsabilidad del empleador por actos de sus
subordinados. Se ha dicho en general que el patrono debe resarcir cuando su agente ha obrado en
la esfera de su actividad comercial, o bien cuando el dltimo, actuando por si, ejecuta la accién en

el ambito de custodia del primero.

iii.  La “Strict Liability”.

Como senalamos anteriormente, la “strict liability” constituye una responsabilidad
juridico penal sin culpabilidad personal del autor o, al menos, en base a una presuncién de
culpabilidad rebatible por el acusado y por ello conducente a una inversiéon de la carga de la
prueba. Esta doctrina se aplica a aquellas contravenciones en las cuales no es necesario acreditar
la culpabilidad del agente y por consiguiente, tal y como ha sido formulada hasta hace poco
tiempo, el error nunca excusa. Por lo general la strict liability ha sido aplicada por razones de
politica social en aquellos ambitos donde el interés colectivo subordina a un segundo plano a la

equidad o justicia puesta de manifiesto en la sancién.

La consecuencia de soslayar la mens rea, al imponer sanciones en virtud de la doctrina de
la strict liability, ha permitido, dada la ambigiiedad del cardcter de estas sanciones, buscar
soluciones mads eldsticas que las que brinda el derecho penal de culpabilidad. Toda esta doctrina
se ve hoy en dia -en lo relativo a la responsabilidad personal- expuesta a diferentes clases de

criticas. Se la discute no s6lo desde el punto de vista de su justicia y de la posibilidad tedrica de
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mantener un modelo semejante en forma congruente con ciertos postulados éticos, sino también,

en definitiva, de su provecho politico-criminal.

Este modelo de responsabilidad originario de los modelos legales anglosajones ha
experimentado una fuerte limitacidn o restriccion en aquellos paises, atendido el avance universal
de la presunciéon de inocencia. Por ello su dmbito de accién se da fundamentalmente en las
infracciones menores, como ocurre en Canadd, en que la doctrina de la identificacién se utiliza

para los delitos de mayor gravedad, reservando la “strict liability” para el resto de las ofensas.'*

En Estados Unidos, siguiendo la misma tendencia, la aplicaciéon de la strict liability ha
inducido tanto a los jueces como a los tedricos a concebirla como una cuestién intermedia entre
el Derecho penal y civil,'"' buscando una legitimacién extrapenal que impida su contradiccién
con la presuncién de inocencia, lo que también limita su eficacia preventiva ya que sélo se
imponen por esta via sanciones minimas que importan un mero costo financiero para las

corporaciones.

iv.  El modelo francés.

En Francia, se introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas con el nuevo
Cédigo Penal, en 1994. El nuevo Cédigo establece como norma general la responsabilidad penal
de las personas juridicas, siendo la Gnica excepcién el Estado.'*? Esto incluye a todas las personas
morales, con o sin fines de lucro (asociaciones, sindicatos, partidos politicos, etc.), de derecho

PRE : . 14
publico o privado, francesas o extranjeras. 3

O TIEDEMANN. Responsabilidad penal de las personas juridicas.

41 MALAMUD GOTI, Jaime. Politica criminal de la empresa: cuestiones, alternativas. Editorial Hammurabi.
Buenos Aires, Argentina. 1983. p. 118.

El Art. 121-2 del Cédigo Penal seiiala que les persones morales,a ’exclusion de I’Etat, sont responsables
pénalement (...) dans les cas prévus par la loi ou le réglement, des infractions commises, pour leur compte,
par leurs organes ou représentants.

> DESPORTES, Frédéric. La responsabilité pénale des personnes morales en Droit Frangais. Articulo publicado en

la Revista C.J.E.G. Marzo de 1996. p. 95.

142
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El modelo francés de responsabilidad penal de las personas juridicas se basa en un sistema
de imputacion similar al de la doctrina de la identificacion anglosajona, o lo que en nuestro
sistema juridico europeo continental conocemos como la Teoria del ()rgano. De acuerdo a ella,
la persona juridica serd responsable de aquellos actos que hayan sido realizados por “todas
aquellas personas que, en el seno de la persona moral, individual o colectivamente, tienen
legalmente el poder de dirigirla y de contratar a su nombre”.'** En este caso, aplicada al 4mbito
penal por lo que la persona moral serd responsable de las infracciones cometidas por su cuenta,
por sus Organos o representantes. En efecto, el Art. 12-2 del Cédigo Penal exige que la infraccion

sea cometida por un érgano o representante de la persona juridica y por cuenta de ella.

En este sentido, la jurisprudencia francesa tiende a investigar a la persona natural que
efectivamente detenta el poder de direccion de la persona juridica, sin considerar necesariamente
sus calificaciones juridicas (6rganos de facto). En cuanto a la nocién de representantes, que
resulta ser menos precisa que la de 6rgano, se ha entendido que se refiere a “las personas que
hayan recibido, ya sea de un 6rgano o por una decisién judicial la misién de representar a la
persona moral en ciertas circunstancias” o, en términos generales, “todas las personas que hayan

recibido una delegacion de poderes por parte del 6rgano dirigente de la persona jurl’dica”.145

Finalmente, es necesario que la infraccién cometida lo sea “por cuenta” de la persona
juridica, es decir, es necesaria una relacion entre la infraccion o delito y la actividad de la persona
moral. En efecto, no toda infraccion cometida por un Organo o representante acarrea la
responsabilidad penal de la persona juridica. La pieza matriz, entonces, la constituye la condicién
de que la infraccién se cometa por cuenta de la persona juridica. Esta nocién, desde una
perspectiva negativa, excluye la posibilidad de imputacién a la persona juridica de actos
realizados por sus dirigentes con ocasion de sus funciones, pero en su propio y personal interés —

incluso en perjuicio de la persona moral-; y positivamente, abarca los casos en que el dirigente

" Ibid. p. 97.
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comete una infraccién en nombre e interés de la persona juridica. Casos dudosos son aquellos en

que el dirigente actua en beneficio de una minoria de los miembros de una persona juridica, asi
. . 146 . s

como los actos involuntarios.”” De cualquier modo, la actuaciéon por cuenta de la persona

juridica no reconoce los limites de su objeto social, por lo cual la doctrina ultra vires no tiene

aplicacion.

B.2 El principio de culpabilidad.

La cuestién de la punibilidad de las corporaciones o responsabilidad penal de las personas
juridicas se plantea como un movimiento ciclico recurrente —segiin BAJO FERNANDEZ- que
nos plantea la posibilidad de compatibilizar las multas u otras sanciones impuestas a las empresas
o a las corporaciones con el principio de culpabilidad consagrado en la Constitucién y
fundamento de la dogmatica juridico-penal. Se reconoce que mientras en los paises anglosajones
va retrocediendo la originaria ilimitada responsabilidad penal de las corporaciones, en el Derecho
Continental europeo se avanza en el sentido contrario. Y asi, mientras en los Paises Bajos se
introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas en 1976, y asi lo recoge también el
nuevo Codigo Penal francés, la solucion alemana de imponer una multa también se ha extendido

a Italia, Portugal y Suecia.'"’

Frente a la cuestion de la constitucionalidad de las penas impuestas a las asociaciones o
personas juridicas se han planteado diversas posiciones doctrinarias, atendiendo
fundamentalmente a la posible lesién del principio de culpabilidad, bédsico en todo Estado de
Derecho. La pregunta fundamental en este sentido es si son constitucionalmente legitimables las

penas impuestas a la asociacion.

" Ibid. p. 98
"0 Ibid. p.99
“7BAJO FERNANDEZ. Op.cit. p. 70.
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No cabe duda que, al sancionar a las personas juridicas se grava inevitablemente a
personas no culpables y no participes, y es este efecto una de las principales objeciones a la
punicién de estos entes. En efecto, quienes niegan la posibilidad de imponer sanciones penales a
las personas juridicas sostienen que ello constituye un atropello al principio de la personalidad

P— . 14
de las penas, pues el mal que la pena conlleva recaeria, finalmente, sobre sus miembros. 8

El castigo injusto a los inocentes transformaria el cardcter personal de la pena en un
“cardacter social” para estos casos, lo cual posee una dudosa legitimidad desde el punto de vista de
quienes apoyan la irresponsabilidad penal de estos entes.'® Se agrega ademads el injusto perjuicio
que ello provocaria no s6lo a los socios o directivos de la empresa, sino también a los
trabajadores y otras personas dependientes de la actividad de la empresa, lo cual constituiria un

“atentado contra su subsistencia material”.

Es asi que, si la persona natural correspondiente infringe la norma, la sancién impuesta
por ello a la persona juridica le afecta —de acuerdo a la teoria de la entidad real de las personas
juridicas- ya que es una persona diferente del autor, que no hubiera podido evitar la infraccién de
la norma, porque no es por si misma capaz de accion. Desde esta perspectiva se considera que la
sociedad es una persona distinta de los individuos que la componen, y la pena recae sobre ella, lo
mismo que las sanciones civiles o administrativas. Consiguientemente tampoco se lesiona el
principio non bis in idem, puesto que si el socio soporta alguna pena en su persona €s como

. . ., P . 151
consecuencia de su intervencién personal en la comisién del hecho punible.

Pero si se sigue la teoria de la ficcidn, en que se aislan como personas naturales los
miembros que estdn detrds de la persona juridica, entonces se hacen evidentes los efectos

perjudiciales para todas aquellas personas naturales, por ejemplo, accionistas de una sociedad

' MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Antonio. Op.cit. p. 204.

¥ Consecuentemente con este planteamiento, la aplicacién de una pena a una empresa si se justificarfa en los
excepcionales casos en que todos los miembros estén de acuerdo en la realizacion de la conducta delictiva.

150 Asi 1o caracteriza CASTILLO ALVA. Op.cit.

I RIGHLI. Op.cit. p. 259.
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anénima a quienes se les recortardn los dividendos como consecuencia de una multa, y que ni
siquiera tuvieron la posibilidad de evitar la infracciéon cometida. Esta situacién, de acuerdo al
derecho constitucional de la mayor parte de los paises cuyo Derecho se basa en el modelo
continental europeo, implica un peligro de lesién al principio de culpabilidad, contenido en el
principio del Estado de Derecho, a causa de la inidoneidad de las sancion a la empresa para la

. C e 152
proteccién del bien juridico."

A pesar de ello Francia, un pais con reconocida tradicién de respeto al aforismo societas
delinquere non potest, con la innovacion legislativa de 1994 ha aceptado la punibilidad de la
persona juridica, gracias a las disposiciones del nuevo Cédigo Penal,'> respecto de las cuales no
se formuld ningtn reparo de indole constitucional. En efecto, ni el Conseil Constitutionnel ni el
Conseil d’Etat apreciaron ningln inconveniente constitucional es los dictimenes que ambos
elaboraron sobre el Nuevo Cédigo Penal antes de su sancién por el Parlamento.'”* Este mismo
precepto, ademds, indica en su parrafo final que la responsabilidad del ente juridico no excluye

la responsabilidad penal de las personas fisicas (autores o coautores) del mismo hecho.'>

Sin embargo, en otros paises como Alemania y Espafia, los reparos constitucionales tienen
mayor fuerza. Segiin BAJO FERNANDEZ, es preciso reconocer que una reaccién sancionadora
ante entes colectivos constituye una infraccién a los principios del Derecho Penal liberal de
culpabilidad y personalidad de las penas. Pero como no se puede renunciar a los efectos
sancionadores contra estos entes, la ciencia del Derecho Penal debe optar entre expulsar del
Derecho Penal este tipo de infracciones y sanciones, convirtiéndolas en sanciones administrativas

o en medidas de seguridad extrapenales, o de mantenerlo con sus costes dogmadticos y, en

12 SCHUNEMANN. Op.cit. p. 582.

153 Bl Art. 121-2 del Nuevo Cdédigo Penal francés establece: “Las personas morales, con exclusién del Estado, son
responsables penalmente, segtin las distinciones de los articulos 121-4 a 121-7 y en los casos previstos por
la ley o el reglamento, de las infracciones cometidas por cuentan suya, por sus érganos o representante”.

** BACIGALUPO. Op.cit. p. 327.

' REYNA ALFARO, Luis Miguel. Consideraciones sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. En
Algunas consideraciones sobre el Derecho Penal Econémico. © 1997 — 2000 Derecho Org. Internacional.
Publicado en http://publicaciones.derecho.org/doctrinal/Per @u/reyna
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consecuencia, construir una dogmatica que no descanse en los tradicionales principios de
culpabilidad por el acto aislado y personalidad de las penas, teniendo que admitir una

responsabilidad objetiva.'*®

La posibilidad mds sencilla de escapar al dambito de aplicacién del principio de
culpabilidad, seria (y lo ha sido) una estipulaciéon expresa de la ley en que se sefiale que tales
sanciones no son de ‘“naturaleza penal”, como por ejemplo, calificarlas de ‘“‘consecuencias
accesorias”. Esto es lo que ha ocurrido en paises como Perd y Espaiia, en que las consecuencias
accesorias son aplicables a las personas juridicas cuando las personas fisicas se valgan de la
organizacion empresarial para cometer ilicitos. Particularmente, el nuevo Codigo Penal espafiol
denomina como “consecuencias accesorias’ una serie de “sanciones” o “resguardos” que el juez
estd facultado para imponer a las personas juridicas, consecuencias tales como la clausura
temporal o definitiva de la empresa o sus establecimientos, la disolucién de la sociedad o
fundacion, la suspensién de sus actividades por un plazo miximo de 5 afios, etc.”’ La existencia
de estas consecuencias accesorias, asi como su naturaleza juridica ha sido un tema polémico en la
doctrina espaiiola, sosteniéndose por algunos que se trata realmente de verdaderas sanciones
penaleslsg, otros las consideran medidas de seguridadlsg, mientras que la mayoria de la doctrina
acoge el concepto de ‘“consecuencias accesorias” dado por el legislador, e incluso lo sefalan
como una “tercera categoria de consecuencias derivadas del delito”, situada junto a las penas y
las medidas de seguridad.'® BAJO FERNANDEZ también cuestiona las sanciones impuestas a
las personas juridicas, ya sean la multa o la pérdida de los beneficios obtenidos, en lo que él ve

s6lo un intento de cambiar el calificativo de las sanciones y convertir aquello que en principio se

1% BAJO FERNANDEZ. Op.cit. p. 70.

7 Art. 129 del Cédigo Penal espaiiol de 1995.

1% Asi lo consideran ZUGALDIA ESPINAR, J. M.; en Derecho Penal Espaiiol (Requisitos sustantivos y procesales
para la imposicion de las penas previstas en el art. 129 del Cédigo Penal), y BACIGALUPO SAGGESE, S.,
La responsabilidad penal de las personas juridicas. Editorial Bosch. Barcelona, 1998. Pag. 286

%% En este grupo encontramos a MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.; en Derecho Penal. Parte General. 20°
edicién, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996. P4g. 631.

'% Entre otros, SERRANO BUTRAGUENO, 1., FARALDO CABANA, P., MANZANARES SAMANIEGO, J.L.,
MIR PUIG, S., TERRADILLOS BASOCO, J., etc.
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denominaba pena criminal, en sancién administrativa o medida de seguridad, lo cual se convierte,

2 £ .- 161
para este autor, en un problema méas semdntico que de fondo. 6

También para SCHUNEMANN, este tipo de “nomenclatura-acrobética” no logra obviar la
problematica constitucional de si estas sanciones se asemejan en cuestiones relevantes a las penas
y si por ello, deben estar también sujetas a las mismas garantias. El problema no tiene que ver

con denominaciones, sino con el contenido y efectos de las sanciones. '’

En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol ha afirmado que aunque se sostenga
que la pena es un instrumento para sancionar la culpabilidad y la medida de seguridad un
mecanismo para tratar la peligrosidad criminal, en el fondo, tanto la una como la otra constituyen
restricciones o privaciones de derechos impuestas en el ambito penal, por lo que ambas deben ser
considerada auténticas “sanciones penales”. Como tales, prosigue el Tribunal Constitucional,
ambas deben estar sometidas por igual a la mismas garantias constitucionales: al principio de

legalidad y al principio de culpabilidad.'®?

Es asi que SCHUNEMANN propone exigir para el concepto de pena en sentido amplio
-entendida como categoria material, independiente de la etiqueta legal con que sea denominada-
un caracter de dureza de la intervencién y una ordenacién represiva que sea considerablemente
superior al limite de lo bagatela. Es por ello que debe hablarse de pena —en sentido amplio- en

todos los casos de imposicion de multas elevadas.

La legitimacion de esta pena se debe determinar, en primer lugar, en relacién con el
principio de culpabilidad, con el que parece —a simple vista- encontrarse en total contradiccién en
el caso de las personas juridicas, como hemos sefialado precedentemente. De acuerdo con aquella

tendencia se rechaz6 en Alemania, en una discusién doctrinaria que tuvo lugar en los afios

'® BAJO FERNANDEZ. Op.cit. p. 70.
12 SCHUNEMANN. Op.cit. p. 583.
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cincuenta, la punibilidad de las personas juridicas. Incluso algunos agregaron a este rechazo otros
argumentos —ademds que la contradiccidn con el principio de culpabilidad- como la ausencia de
capacidad de accién propia y real, es decir, resaltaron la inidoneidad de una amenaza pena para la

., . c g . .. ., 164
proteccién de bienes juridicos frente a un destinatario incapaz de accion.

A pesar de ello el legislador alemén introdujo la multa a personas juridicas, lo que se
debié fundamentalmente a una decisién del Tribunal Constitucional aleman del afio 1966, en que,
por una parte, calificé al principio de culpabilidad como derivado del principio del Estado de
Derecho, y lo hace extensivo a “las sanciones similares a la pena por cualquier otro injusto”; pero
por otra parte, declard licita una imputacion de culpabilidad en el &mbito de las personas juridicas

mediante la culpabilidad “de las personas que actian responsablemente para ella”.

La perspectiva sentada por el Tribunal Constitucional alemdn, sin embargo, no deja de ser
criticada en doctrina. En efecto, la imputacién de la culpa del 6rgano a la persona juridica se
discute esencialmente por estar orientada por conceptos juridicos civiles, lo que no tiene relaciéon
con el concepto penal de culpabilidad, como reproche juridico penal, en su concepcién clésica
presupone la posibilidad individual de actuar de otro modo, y con ello, una capacidad

oo L. . ., . 1
empirica que no puede ser creada Unicamente por 1mputac10n normativa. 65

Es por ello que se ha planteado que los presupuestos de punibilidad deben adaptarse a
la particular naturaleza de las personas juridicas. En efecto, al considerar la accién como un
proceso de conciencia, no es posible fundar en ella la autoria de una persona juridica, lo mismo
ocurre con la culpabilidad (la persona juridica no tiene la posibilidad de obrar de una manera

diferente a la que estd determinada por las personas que la dirigen), etc.'®® En definitiva, no es

' Sentencias del Tribunal Constitucional espaiol de fechas 14 y 19 de Febrero de 1986, citadas por ZUGALDIA
ESPINAR. Op.cit. p. 725.

' SCHUNEMANN. Op.cit. p. 584.

' 1bid. p. 585.

1% GIMBERNAT, por ejemplo, cuestiona la culpabilidad, pues se basa en un postulado indemostrable como es el
libre albedrio. GIMBERNAT ORDEIG, E. Citado por BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho
Penal. Parte General. 3.% Edicién. Editorial Ariel S.A. Barcelona, Espafia. 1989. p. 123.

82



posible sostener la capacidad juridico penal de las personas juridicas utilizando los presupuestos
de punibilidad ordenados en una teoria concebida para las personas fisicas. La opcién propuesta
es, entonces, la creaciéon de otro sistema o adaptar el existente a las modalidades de una
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corporacion.

a) Una concepcion diferente del principio de culpabilidad: Tesis de

Tiedemann.

Si se ubican las penas que se imponen a las personas juridicas bajo el dominio del
principio de culpabilidad, la tnica posibilidad de contemplarlas sin lesionar tal principio seria una
concepcion diferente de la culpabilidad, es decir, una culpabilidad que no presupone la
posibilidad de actuar de otro modo. Ello es lo que ha planteado Klaus TIEDEMANN, quien
sostiene que, en tal situacion, la culpabilidad puede sustentarse en un juicio genérico de que la

persona implicada no habria satisfecho las exigencias sociales a ella impuestas.

TIEDEMANN construye esta vision a partir de la Ley de Contravenciones alemana, en
que €l descubre, junto con la exigencia de una culpabilidad juridico penal, un fuerte matiz de
“responsabilidad”orientada a las relaciones juridicas. De este modo surge la posibilidad de hablar
de un concepto amplio de culpabilidad, orientado a todas las categorias sociales y juridicas, en
lugar de la culpabilidad humana en sentido clasico.'® Con ello se quiere decir que si en el
Derecho Penal no se trata de culpabilidad moral, sino de responsabilidad social, la capacidad de
culpabilidad (de las personas juridicas) podria ser regulada normativamente por el legislador. En
esta linea se sostiene —aparte del criterio del “interés”- que los hechos individuales se deben
considerar como delitos de la persona juridica en tanto que ésta —a través de sus 6rganos o
representantes- haya omitido las medidas de cuidado necesarias para garantizar una conduccion

ordenada, es decir, no delictiva, de los negocios. El motivo que justificaria la imputacién de la

17 RIGHL. Op.cit. p. 260.
1% SCHUNEMANN. Op.cit. p. 586.
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accion a la persona juridica y la correspondiente sancién a la misma estaria constituido, por lo

. . . 1
tanto, por un comportamiento omisivo. 69

Esto se ha vinculado con el llamado concepto social de culpabilidad, defendido por
diversos sectores de la doctrina penal contempordnea. En dicho concepto, se integra sélo la
permanencia del autor detrds de la capacidad de un hombre medio, lo que se podria comprobar
también en relacion con la colectividad. En este supuesto, la responsabilidad de la entidad se
fundamentaria en la culpa por la organizacion, que consistiria en la lesion del deber de vigilancia

2 17
del 6rgano. 0

b) Una nueva fuente de legitimacion para el Derecho Penal de las personas

juridicas: Tesis de Schiinemann.

Por su parte, SCHUNEMANN rechaza el concepto social de culpabilidad y el
planteamiento de TIEDEMANN, estimando que lo por él sustentado no supera el problema
fundamental de las penas a las personas juridicas sefialado precedentemente, es decir, la afeccion
a personas que deben soportar, por ejemplo, la multa impuesta, sin que hayan podido evitar la

infraccién del érgano.

De acuerdo con ello, SCHUNEMANN se pregunta si el principio de culpabilidad puede
encontrar aplicacion racionalmente en la sancién a entidades colectivas, o si es necesario —y
posible- indagar en otros principios informadores, es decir, buscar una legitimacién especial

para estas sanciones especiales.

En primer término, para SCHUNEMANN el hecho que un Derecho Penal de

colectividades no pueda apoyarse en el principio de culpabilidad no constituye obstaculo a su

1% 7ZUGALDIA ESPINAR. Op.cit. p. 727
1" SCHUNEMANN. Op.cit. p. 587.
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existencia en un Estado de Derecho, en la medida que se encuentren otros principios en los cuales

pueda fundamentarse. Para ello es preciso preguntarse sobre el sentido o significado de las penas.

Materialmente, la pena consiste en una privaciéon de bienes juridicos o derechos del
penado. Esta es una caracteristica que la pena comparte, sin embargo, con otros tipos de
sanciones juridicas como, por ejemplo, con las sanciones administrativas, que también consisten
en la privacion de bienes juridicos y derechos. La diferencia entre la pena y otras sanciones
previstas por el ordenamiento juridico es meramente cualitativa o formal.'”' En la doctrina
espafiola suele aceptarse la definicién de pena que formulara CUELLO CALON, como “la
privacion de bienes juridicos impuesta conforme a la ley, por los érganos jurisdiccionales, al

. . 172
culpable de una infraccién penal”.

Frente a la pena y su naturaleza se han planteado dos grandes teorias: la absoluta y la
relativa. Para la primera, la pena se define como una retribucion de la culpalbilidad173 —en el
sentido kantiano clasico-, por lo cual, desde esta perspectiva resulta una contradiccion la
imposicion de penas independientes de la culpabilidad. Las teorias relativas de la pena, por su
parte, no se preocupan por el fundamento de la pena, sino de para qué sirve la penam, a lo cual
responden dos corrientes principales: la prevencion general positiva (los efectos positivos de
fomento y robustecimiento social de la conciencia juridica de la norma) o negativa (el efecto
intimidante de la pena sobre el resto de la sociedad), y la prevencion especial (el efecto

preventivo de delitos futuros que recae sobre el propio delincuente que es penado).175

Desde el Derecho Penal preventivo la admisibilidad juridica de una sancién se mide en
correspondencia con la determinacién del fin del Derecho Penal, esto es, el ser la ultima ratio

para la proteccion de bienes juridicos. Entonces, desde un punto de vista légico, “se podrian

"l GRACIA MARTIN. Op.cit. p. 54.

'”2 CUELLO CALON. La moderna penologia, p. 16. Citado por GRACIA MARTIN. Op.cit. p. 54.
'3 BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho Penal. p. 21

" Ibid. p. 23

'3 GRACIA MARTIN. Op.cit. p. 55-59.
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buscar otros principios de legitimacion, dependiendo del tipo de sancién y de las condiciones
marco politico criminales, principios con cuya observancia el afectado por una sancién

. L. . .. 176
preventivamente Util no puede sentirse injustamente gravado.”

Como principio de legitimacién alternativo, SCHUNEMANN propone la idea de la
necesidad del bien juridico, como fundamento y limite de la multa a entidades colectivas. Es
decir, ha afirmado un concreto estado de necesidad de prueba y con ello un estado de necesidad
de prevencion, bajo un doble supuesto: primero, que la lesién a un bien juridico en el marco de
una empresa no puede demostrar la autoria de una determinada persona natural; y, segundo, que
una falla de organizacién de empresa ha, al menos, facilitado el hecho o ha hecho més dificil su
demostrabilidad. Es este estado de necesidad preventivo el que puede legitimar una sancién
independiente de la culpabilidad, en que los socios de la empresa (por ejemplo, afectados por una
multa) no podrian sentirse injustamente danados, ya que ellos han originado la actividad

empresarial de la empresa socialmente dafiina.

Ahora, este principio alternativo no es sélo aplicable a los casos en que no se logra la
determinacién de un autor individual de delito de empresa, pues con la punicién del autor
individual no se acaba propiamente con el efecto criminégeno de la actitud criminal de la
asociacion, esto es, “la predisposicion del colaborador hacia determinadas acciones infractoras de
normas, que se establece en la empresa mediante un gran nimero de procesos de aprendizaje’.
Por ello resulta conveniente, junto con el fortalecimiento de las sanciones individuales,
imponer sanciones con efectos colectivos, que se dirigen precisamente a sancionar la actitud
criminal de la asociacion. Ello, porque existe una diferencia material entre la conducta del
individuo dirigida individualmente y la dirigida colectivamente, por lo que resulta legitimable

.. . .. o 177
una sancién ya no reconducida al principio de culpabilidad.

17 SCHUNEMANN. Op.cit. p. 589.
"7 Ibid. p. 592.
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Como sefiala RIGHI, la imposicion de penas a las personas juridicas mediante la creacion
de un nuevo esquema de presupuestos no puede entrafiar un peligro para los ciudadanos, aunque
se prescinda de la nocién de culpabilidad. Esa preocupacion, ciertamente plausible, no se salva
renunciando a la pena y utilizando medidas de seguridad, pues éstas, por definicién, tampoco se
vinculan con el principio de culpabilidad. Renunciar a la pena a lo tnico que conduce es a
ensanchar el territorio de la medida de seguridad, o a ampliar el poder sancionatorio de la

.. ., . . . . . 178
Administracion, que son ciertamente estrategias mas riesgosas para los ciudadanos.

Por dltimo, el modelo penal de aplicacién de penas a las personas juridicas nunca podria
servir de coartada para la impunidad de los socios poderosos, pues jamds podria cancelar los
supuestos de responsabilidad penal de ningiin miembro de la corporacién que personalmente

haya tenido intervencién como autor o participe del hecho punible.'”

C) Coémo configurar las sanciones a las personas juridicas desde un punto de vista

dogmatico y politico criminal.

La propuesta de SCHUNEMANN, entonces, no se restringe a la sola sancién a las
personas juridicas, sino como una sancién cumulativa junto con la punicién del miembro de la
entidad que actde. Entonces, en la configuracion de las sanciones que se apliquen debe
considerarse fundamentalmente la idoneidad de ellas, 1a necesidad para la proteccion del bien

juridico, y la proporcionalidad.

= Jdoneidad de la sancion.

En cuanto a la idoneidad de la sancion, especialmente cuando nos referimos a los delitos

contra el medio ambiente, resulta que las sanciones penales individuales son extremadamente

'8 RIGHLI. Op.cit. p. 262.
" Ibid. p. 262.
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moderadas, y no poseen ningun tipo de fuerza de sugestion en comparacion, por ejemplo, con las
fuertes penas que se imponen a los delitos contra el patrimonio. Por su parte, las penas
pecuniarias a las empresas, en general, son asimiladas por estas empresas como meros factores de

costo, y no son recibidas en forma demasiado dramatica, tal como lo refleja el andlisis siguiente.

La ecuacion econométrica de Malamud.

Resulta pertinente incluir en esta parte el interesante andlisis realizado por MALAMUD,
en el cual se examina desde una perspectiva econdmica los efectos de las sanciones aplicables a
las personas juridicas. En este andlisis se parte de la premisa de que los hombres eligen actuar
sobre la base de célculos racionales, buscando obtener el mayor beneficio y el menor perjuicio.
De este modo, los casos en que las personas optardn por abstenerse de ejecutar una conducta
prohibida pueden traducirse en una férmula: el perjuicio (P) debe ser mayor que el beneficio, es

decir, B (P > B).

Pero como ocurre que ni el perjuicio ni el beneficio son consecuencias seguras de la
accion, sino s6lo probables, hay que tener en cuenta otros factores que completan la férmula. P,
inherente al castigo, equivale al monto de la pena (p) multiplicado por las probabilidades de ser
aprehendido y condenado (a); por B se entiende ganancia esperada (g e), es decir la relacion
existente entre la entidad de esa ganancia multiplicada por la probabilidad de concrecién. La

férmula se extiende asi, de esta manera: P (px a) > B (g e).'®

Las cuestiones expuestas obligan a abordar la posibilidad de mejorar los términos en que
se plantea la ecuacion para que el costo potencial, (probabilidad de castigo) aumente y el negocio

o estrategia en que se originan los hechos ilicitos dejen de ser atractivos.

" MALAMUD GOTIL. Op.cit. p. 47.

88



Se hace necesario llegar a quienes disefian el modelo empresario para que el sistema
grupal se vea modificado; para esto hace falta elaborar una doctrina de la responsabilidad penal
corporativa que abarque dos ambitos: a) el primero, referido a las sanciones que pueden ser
impuestas directamente sobre la sociedad; y b) el segundo, que apunta a la responsabilidad
funcional de las cabezas de la organizacion. Esto ultimo, sin embargo, mediante una técnica

politico-criminal diferente de la del derecho penal tradicional."™!

Las dos vias o modalidades que puede revestir la responsabilidad societaria presentan
aspectos positivos y también inconvenientes. MALAMUD considera necesario combinar
ambas vias y variar las proporciones entre ellas de acuerdo con el tipo de delitos, la clase de

S .. e 182
empresa u organizacion, y la actividad normal de la dltima.

De este andlisis se concluye que para obtener el efecto preventivo buscado, el castigo
esperado debe estar corporizado en una muy grave sancién que es impuesta a la empresa. De lo
contrario, esta sancién s6lo importard una compensacion o tasa que se paga al Estado por haber

delinquido.

Sélo esa sancidn, de gran envergadura, repercutird en la estabilidad de los funcionarios

. R - . L 183
superiores para asi indirectamente, modificar el modus operandi de la corporacion.

De modo pues que, a pesar de la experiencia en contrario, las multas societarias deben ser
muy grandes para alcanzar a quien toma las decisiones de politica corporativa. Pero aqui se
encuentra el escollo de las externalidades. Si el costo social que provoca una sancién es mayor

que el efecto beneficioso que se espera de la dltima, es mejor suprimir la pena que aplicarla.

8! Ibid. Pag. 49.
"2 1bid. Pag. 50.
"3 Ibid. Pag. 54.
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En efecto, una multa suficientemente grande como para afectar a los que disefian la

politica de la empresa porque se ven en peligro de ser removidos de sus cargos o disminuidas

sensiblemente sus ganancias, lleva consigo peligros importantes, como los siguientes:

184

a. El impacto de la sancién puede provocar, si no el cierre inmediato, al menos dificultades

financieras que obligardn a reducir costos. Esto udltimo redunda en el despido de

empleados. Primera externalidad o costo social indeseado.

La multa multimillonaria debilita la posibilidad econémica y financiera de la empresa de
modo que le es mds dificil hacer frente a las deudas contraidas. La segunda clase de

perjudicados son aqui los acreedores.

La sancién econémica descrita puede provocar por parte de las empresas que tienen cierta
posicién de dominio en el mercado una reaccién inmediata. Esta consistird en trasladar el
importe de la multa a los precios, lo cual resulta posible dado que, por definicién, no se
encuentran en una situacion sustancialmente competitiva. La sancién se refleja en una
suerte de reafirmaciéon de esa posicion de dominio en el mercado: aumentar los precios
para absorber los gastos sin que ello comporte una disminucién paralela en el volumen de

185
las ventas.

Los aspectos negativos de una multa muy severa aparecen también como consecuencia de

otras sanciones que podrian sustituir a esta: clausuras, inhabilitaciones. Los costos sociales que

3 ) S ~ 186
provocarian estas reacciones seguirian siendo los sefialados arriba.

Necesidad de la sancion.

" Ibid. Pag. 55.
%5 Ibid. Pag. 56
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En cuanto a la necesidad de la sanci6n, nos remitimos a lo ya dicho en cuanto a la
necesidad de imponer sanciones penales a las personas juridicas, porque los efctos crimindgenos
de una actitud criminal colectiva no pueden ser compensados con la sola imposicién de sanciones

penales individuales sujetas al principio de la culpabilidad.

* Proporcionalidad de la sancion.

La proporcionalidad de la sancion debe considerarse siempre en los casos de imposicion
de sanciones elevadas a las personas juridicas, ya que con su magnitud no podria amenazar la
existencia de la empresa, aunque la practica en la mayoria de los paises dista mucho de ello. En
funcién de esta apreciacién es que SCHUNEMANN plantea que la multa es quizds una sancién
demasiado indiferenciada como sancién Unica a la asociacién, por lo que debiera también

. . 187
aphcarse otras sanciones. 8

Por ejemplo, en Alemania tienen aplicacion las medidas judiciales que restablecen el
status quo patrimonial anterior, en una cuota de sancién inferior al cien por ciento, por lo que
tienen un efecto preventivo muy limitado, al igual que la confiscacion de los instrumentos y
productos del delito. Distinto es el caso de la pena patrimonial introducida en Alemania
precisamente para combatir la criminalidad organizada, pero que sin embargo, sélo estd permitida
como pena accesoria de una pena privativa de libertad considerablemente larga y que, por lo

mismo, no puede trasladarse al &mbito de las personas juridicas.

Es por ello que SCHUNEMANN exige la existencia de una medida que represente una
analogia con la pena privativa de libertad de las personas naturales y, no obstante ello, lo
menos gravosa para los accionistas de la empresa: la vigilancia estatal temporal de la empresa.

Es decir, el sometimiento de la empresa a la direccidon de una persona o instituciéon determinada

"% 1bid. Pag. 57.
87 SCHUNEMANN. Op.cit. p. 594.
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por el Estado, por un cierto tiempo. SCHUNEMANN confiere a esta medida un efecto preventivo

elevado, especialmente por la disminucién del prestigio de los altos directivos de la ernpresa.188

En Estados Unidos esta especie de “puesta a prueba” de las corporaciones (corporation’s
probation), es una especie de sancion mixta que permite la imposicion de diferentes restricciones
y la intervenciéon en el funcionamiento de la empresa. Eventualmente también incluye la

imposicion a la asociaciéon de un administrador (public interest director), tal como lo plantea

SCHUNEMANN,

"8 Ibid. p. 595.
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CAPITULO 3:
POSIBILIDAD DE PLANTEAR LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN CHILE, CON PARTICULAR REFERENCIA A LA MATERIA
AMBIENTAL
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3.1 Precisiones preliminares.

En el Capitulo 1 de esta memoria nuestro objetivo era plantear y examinar la existencia
del Derecho penal ambiental, es decir el delito ecolégico; sus origenes histéricos y principales
precedentes, asi como la forma en que ha sido regulado en algunos de los paises en que es
reconocido. Luego, en el Capitulo 2, y considerando las particularidades que reviste el derecho
penal ambiental en cuanto a la actuacién de las personas juridicas, revisamos someramente las
instituciones y doctrinas del Derecho Penal vinculadas con la responsabilidad penal,
especificamente en cuanto a la consagracién o no de la responsabilidad penal de las personas

juridicas desde perspectivas dogmadticas y politico criminales.

Como sefialdbamos en los capitulos anteriores, discutir y plantear teorias en torno a la
existencia de un Derecho penal ambiental y en cuanto a la posibilidad de inculpar criminalmente
a entes distintos de las personas naturales, se enmarca dentro de una sociedad moderna se
caracteriza por la creciente importancia de las personas juridicas en practicamente todos los
ambitos de la actividad humana. Junto a las innumerables ventajas que presentan estas entidades,
como su importante contribucién al desarrollo econémico, -por los volimenes de capital que se
manejan, la amplitud organizativa y la limitacion de los riesgos a los bienes de la propia empresa-
se encuentran una serie de desventajas que deben ser consideradas, en que el medioambiente es

. 189
un campo especialmente sensible.

En efecto, existe una inherente tension entre el crecimiento econdmico y la proteccion del
medio ambiente, que es posible apreciar en las discusiones politicas esenciales de todos los
paises, en que no se excluye el nuestro. Por ello, una politica medioambiental global y practica no
puede ignorar la influencia negativa que ejercen las empresas o industrias sobre el medio
ambiente bajo la forma de personas juridicas; influencia que es significativamente superior a la

que pueden provocar las personas naturales. En este sentido, corresponde también al derecho

"% MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS. Op.cit. p. 203.
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penal plantearse, a la hora de tutelar el medio ambiente, como responder a la actuacion de las
personas juridicas, y es en respuesta a tales requerimientos que en diversos paises se ha
reconocido la plena capacidad penal de estos entes, especialmente en el &mbito medioambiental,
en particular, y econémico, en general. El reconocimiento de bienes juridicos a la persona
juridica, que cada vez es mds amplio, lo cual estd de acuerdo con su mayor participacion en la
vida econdémico social del sistema. Todo lo cual implica reconocer que la persona juridica
participa en las relaciones sociales, y en consecuencia, concurre a la estructura del bien juridico
en cuanto relacién social y en cuanto expresion de los conflictos de necesidades de los sujetos

participantes. 190

Sin duda, actualmente podemos hacer extensivas a nuestro pais las consideraciones que en
1986 hacia VERCHER NOGUERA en torno a la situacién espafiola, en los siguientes términos:
“Facticamente, existen en la realidad social espafiola, determinados presupuestos que en un
futuro no muy lejano puedan aconsejarnos una completa revision del sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas. Tales presupuestos (...) podrian reconducirse a los siguientes
puntos:

1) Aumento de la incidencia delictiva de las personas juridicas. (...)

2) La aparicién de delitos propios o especiales en el campo ambiental, que s6lo pueden
ser cometidos por determinadas y muy cualificadas empresas. Tal seria el caso de los
vertido nucleares y de otras sustancias altamente toxicas.

3) La propia complejidad burocratica de ciertas empresas y la constante tendencia a
aumentar tal complejidad. Los organigramas de las modernas empresas
multinacionales, por dar un ejemplo, (...) incorporan con frecuencia nuevos métodos
de organizacién procedentes de otros paises, que pueden dejar inaplicada la

legislacién espafiola sin la menor dificultad.”""!

1% BUSTOS RAMIREZ. La responsabilidad penal de las personas juridicas. p. 20.
I VERCHER NOGUERA. Op.cit. p. 56
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3.2 Doctrina y legislacion nacional.

Chile es uno de los paises en que se respecta en forma irrestricta el principio societas
delinquere non potest. Ello tanto a nivel de derecho positivo, como a nivel doctrinario y
jurisprudencial. El principio de culpabilidad encuentra consagracién a nivel constitucional, lo que
se considera el mayor obstdculo a la introduccién de la responsabilidad penal de las personas

juridicas.

La Constitucion de 1980, en efecto, senala dentro de las Garantias Constitucionales, en su
Art. 19 N.° 3 que “la ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”, 1o que se
ha considerado como la consagracion constitucional del principio de culpabilidad, como uno de
los pilares del Estado de Derecho, y en consecuencia, la prohibicién de toda responsabilidad
criminal no basada en la culpabilidad, cual seria el caso de la responsabilidad penal de las

personas juridicas.

Por su parte, nuestro Cédigo de Procedimiento Penal, que data de 1894, establece
expresamente en su articulo 39 inciso segundo la irresponsabilidad penal de estos entes, al

sefnalar:

La responsabilidad penal sélo puede hacerse efectiva en las personas naturales. Por
las personas juridicas responden los que hayan intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la

responsabilidad civil que afecte a la corporacién en cuyo nombre hubieren obrado.

La doctrina y jurisprudencia dominantes en el pais no cuestionan la norma constitucional
ni sus consecuencias, con lo cual el principio societas delinquere non potest encuentra un fuerte
respaldo en Chile. En efecto, el Proyecto de Cédigo Penal de 1938, que consagraba expresamente
la responsabilidad criminal de las personas juridicas no pasa de ser un ejemplo anecdético en

nuestra historia legislativa.
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La doctrina dominante en Chile reconoce que, en base a lo sefialado en el articulo 545 del
Cddigo Civil, en Chile las personas juridicas son personas ficticias, capaces de ejercer derechos y
contraer obligaciones civiles y de ser representadas judicial y extrajudicialmente. El Derecho
chileno civil, entonces, acoge fielmente la Teoria de la Ficcion, con su consecuencia penal del
principio societas delinquere non potest, que se consagra en la ya citada disposicién del Codigo
de Procedimiento Penal. Este principio encuentra apoyo, como lo sefialdbamos en el capitulo
anterior, en los postulados fundamentales sobre los que se ha elaborado la teoria del Derecho
Penal moderno, manteniéndose un punto de vista antropocéntrico (como fundamento filosé6fico)
en la determinacion del autor del ilicito, poniéndose énfasis en la responsabilidad personal. Es

decir, opta por la criminalizacién de personas humanas y no por la criminalizacién de conductas.

En este sentido, NOVOA MONREAL sostiene que “el fundamento propio del Derecho
Penal exige y supone un ser libre y consciente, dotado en si mismo de esos atributos, idéneo para
captar directamente el precepto penal y para someter su conducta a sus exigencias, que no se da
en las personas juridicas. Es por esto que ellas no pueden delinquir.”.'”* Por su parte, COUSINO
MAC IVER sefiala que la persona juridica es una abstraccién que “no puede ser delincuente en el

sentido natural ni legal”193

, pero a la cual sin embargo pueden imponerse sanciones adecuadas de
cardcter meramente administrativo (como multas, suspensiones, clausuras, pérdida de derechos,
etc.). En el mismo sentido, DEL VILLAR BRITO manifiesta que “consideramos, por nuestra
parte, que siendo consustancial a la responsabilidad penal la personalidad humana, no cabe
estimar como sujetos responsables criminalmente a las personas juridicas, por quienes deberdn

responder los que en su nombre han actuado, sin perjuicio de que aquellas puedan ser objeto de

sanciones administrativas, congruentes con la actividad desarrollada, como las enunciadas

192 NOvOoA MONREAL, Eduardo. Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo 1. Parte General. Segunda Edicion.
Editorial Juridica Ediar-ConoSur Ltda. Santiago de Chile. 1985. p. 245.

193 COUSINO MAC IVER, Luis. Derecho Penal Chileno: Parte General. Tomo I. Editorial Juridica de Chile.
Santiago. 1975. p. 271.
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precedentemente (multas, clausuras, etc.) y que constituyan la adecuada punicién para su

conducta ilicita”.'**

De estos comentarios al menos desprendemos que, en efecto, si en relacion al hecho de
que a las personas juridicas se les aplica hoy sanciones punitivas (independiente de su
denominacion), necesariamente hay que reconocer que ello obedece a la existencia de un

determinado comportamiento ilicito por parte de la persona juridica.

Como todos los sistemas legislativos en que no existe la responsabilidad penal de las
personas juridicas el tema es resuelto con el esquema tradicional del derecho penal, haciendo
recaer esta responsabilidad en los directivos y representantes (personas naturales) que hubieran
intervenido en la comisién del delito, aplicando las reglas tradicionales de autoria y
pau‘ticipacic’)n,195 como lo sefala la citada disposicion del Cédigo de Procedimiento Penal.

En efecto, una de las mads serias defensas al principio societas delinquere non potest la
constituye, precisamente, el derecho positivo ya establecido, del cual se desprenden los principios

dogmaticos fundamentales del derecho penal. En este sentido, se considera a la persona fisica

como Unica destinataria posible de la norma, sujeto de una infraccién y de su sancion.

La principal consecuencia de estas reglas tradicionales es, en toda la criminalidad de
empresa, que las personas juridicas contindian con su actividad econdmica y los directivos son
simplemente reemplazados por otros. En estos casos nos encontramos con que permanece la
“actitud criminal colectiva” que indica SCHUNEMANN, y de la que tratamos en el capitulo
anterior. En efecto, en las grandes corporaciones los directivos cambian permanentemente, por lo

que al momento de investigarse las faltas o delitos corporativos incluso es posible que los

1% DEL VILLAR BRITO, Waldo. Manual de Derecho Penal. Parte General. Editorial Edeval. Valparaiso, Chile.
1985.p. 57 y 58.

%5 NUNEZ HERRERA, Vladimir y HERNANDEZ CASTELLANOS, Alexeide. La Responsabilidad Penal de la
Persona Juridica en los Delitos Medioambientales. Publicado en la Revista Electronica de Estudios Juridicos
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responsables ya no pertenezcan a la empresa. Menor aun es el efecto, cuando el hecho delictivo
no proviene de una empresa del pafs, sino del exterior.

Frente a las criticas que se formulan a este principio tradicional, quienes lo sostienen'”®
argumentan que “en el derecho penal contemporianeo la responsabilidad penal de las personas
juridicas y la empresa es mds una aspiracion lejana que un programa inmediato viable. La
supuesta responsabilidad penal de las personas juridicas se enfrenta no sélo a una critica
dogmatica y de franco contraste con los principios del derecho penal vigente, sino también se
opone a criterios politico criminales cuyo fin es la realizacién preventiva, como funcién del

derecho penal.”197

Es por ello que para autores como Juan BUSTOS, en la actualidad resulta imposible
plantear un sistema de responsabilidad de las personas juridicas. Para ello habria que esperar la
configuracioén de un nuevo Derecho Penal, que llegue a la configuracién de nuevos tipos legales
que puedan realizarse s6lo por personas juridicas, o bien, tanto por personas naturales como

juridicas.'”® Sin embargo, plantea una serie de consideraciones en torno a esta posibilidad.

En primer lugar, es preciso reconocer que en todas las legislaciones cada vez se les
reconocen mds derechos y consecuentemente se protegen mads bienes juridicos de las personas
juridicas.'” Asimismo en casi todas las legislaciones penales se contemplan diferentes clases de

g 2 . . .
penas para las personas juridicas, % ello porque cada vez con mayor frecuencia, la vida social

CUBALEX. Uniéon Nacional de Juristas de Cuba. Nro. 05. Julio-Septiembre 1998. Encontrado en
http://publicaciones.derecho.org/cubalex/N%BA 05 Jul Sept 1998/4

1% En esta posicién dogmética (dominante, por cierto) se encuentran, de modo ejemplar, Roxin, Welzel y Mezger en
Alemania; Mir Puig, Rodriguez Devesa y Gracia Martin en Espafia; Zaffaroni en Argentina, Hurtado Pozo y
Pena Cabrera en Perti; y en Chile Cury y Novoa Monreal, entre otros.

T CASTILLO ALVA. Op.cit.

"% BUSTOS RAMIREZ. La responsabilidad penal de las personas juridicas. p. 15y 16.

' No sélo se les reconoce su patrimonio, y por tanto, su capacidad de ser sujetos pasivos de delitos contra la
propiedad, sino también se les reconoce una especie de honor o reputaciéon que goza de proteccién penal
(Ley de Abusos de Publicidad), y la libertad de acceder al mercado, andloga a la libertad de las personas
naturales

2% BUSTOS RAMIREZ. La responsabilidad penal de las personas juridicas. p. 16.
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moderna se lleva a cabo a través de personas juridicas y, mds adin, debe admitirse que las
personas naturales pueden cambiar o desaparecer, pero aquellas permanecen y que, ademds, son

aquellas las conocidas en el mundo del mercado y no las personas naturales.

Este es un problema real con el que se encuentra la dogmatica tradicional y que, en parte,
ha sido solucionado en las tltimas décadas sobre la base de la institucién del “actuar por otro”,201
que ya comentamos en el capitulo anterior. Es cierto que tiene razén el planteamiento de fondo de
la institucion del actuar por otro, esto es, que las personas juridicas no pueden actuar sino con la
concurrencia de personas naturales. Luego es indudable que el Derecho Penal no puede
prescindir de esta consideraciéon y siempre en lo esencial obviamente tendrd que ser Derecho
Penal de las personas naturales. Pero también entonces tiene que reconocer que cada vez mas
resultan imprescindibles las personas juridicas para el actuar de las personas naturales y en
ciertos dmbitos resultan totalmente indispensables en la vida moderna y ella no se puede concebir

.y 202
sin éstas. 0

En segundo lugar, BUSTOS advierte que —frente a esa realidad- la alternativa que muchas
veces se ha tomado es la ampliacion del dmbito de accién de las medidas de seguridad, lo cual no
estd exento de riegos. Tal como lo sostiene también RIGHI, la necesidad de politica criminal que
existe es evitar la impunidad de los delitos que involucran a las corporaciones, pero esto debe
alcanzarse utilizando un sistema punitivo compatible con la idea del estado de derecho. Y
lamentablemente ello no es posible con los principios preventivistas que informan la medida de
seguridad, ni con las sanciones administrativas a cargo del poder ejecutivo, por lo que cabe
concluir que la reaccién penal mas vinculada a un sistema de garantias es la pena.’”> En efecto no
debe olvidarse que la pena s6lo puede imponerse en razén de un delito cometido. En este sentido,
la pena —como reaccion penal- se encuentra rodeada de un conjunto de principios que constituyen

garantias para los individuos, principios que en términos generales no son aplicables a las

! Ibid. p. 18.
22 Ibid. p. 21.
23 RIGHL. Op.cit. p. 262.
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medidas de seguridad. Por ello, cuando se argumenta a favor de consagrar la responsabilidad

penal de las personas juridicas, lo que se pretende es acudir a la pena como remedio preferible.204

Luego, siguiendo a BUSTOS, hay que construir, con una dogmaética coherente, una
fundamentacién que implique a su vez todas las garantias y alternativas correspondientes, y sea

apropiada a la decision politico criminal de sancionar punitivamente a las personas juridicas.

La propuesta de BUSTOS al respecto consiste en plantear que las personas juridicas
prestan una colaboracién o coparticipacion en las actuaciones de las personas naturales y, por
tanto, en relacién a un injusto se les puede atribuir la calidad de participacién o coactuacién. En
otras palabras, la solucidn no estaria hoy a nivel del sujeto activo, sino de la participacién. Lo
cual no es algo tan andmalo en el Derecho Penal, pues en todos los delitos especiales s6lo pueden

ser sujeto activo determinadas personas y, no otras, pero éstas pueden participar en ese hecho.
205 206

En conclusién, siguiendo a BUSTOS, actualmente en nuestro pais no es posible pretender
elaborar una teoria del Derecho Penal para las personas juridicas, en virtud de la vigencia durante
dos siglos del principio politico criminal y dogmaético que sélo las personas naturales pueden ser
sujeto activo de delito. Pero, dado que hoy cada vez con mayor fuerza predomina el principio
politico criminal que a la intervencién de las personas juridicas en la vida social moderna debe

también, llegado el caso, aplicarse sancién punitiva, es necesario elaborar una teoria penal.

Esta pareciera entonces, dado el limite anterior sefialado, que sélo puede construirse
dogmaticamente en la teoria del delito en torno al problema de la participacién en el delito y en la

teoria del sujeto responsable sobre la exigibilidad de la conducta y, naturalmente, donde la

2 Ibid. p. 258.

% BUSTOS RAMIREZ. La responsabilidad penal de las personas juridicas. p. 22 y 23.

206 Ahora bien, segiin Bustos, tal colaboracién puede surgir tanto en relacién al funcionamiento organizativo de la
empresa o persona juridica (por ejemplo, por la forma que se toman sus decisiones sociales o de
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construccidn es mds facil, pues es lo que dice directamente relacién con el punto de vista politico

criminal, es en la teoria de la determinacién de la pena.

Frente a los planteamientos aparentemente contradictorios actuales en la teoria del
Derecho Penal, en que las personas juridicas no pueden ser sujeto activo de delito, pero que si
pueden ser sujetos a los que se les imponga una sancién punitiva, la tinica via de sustentar de un
modo plausible y al mismo tiempo garantista y de alternatividad es la de construir una teoria
propia de participacion en el hecho delictivo de la persona natural, sobre la base que ciertamente
ellas intervienen al interior de las relaciones sociales, que son el concepto base del objeto de

., . e 207
proteccion del Derecho Penal, esto es, los bienes juridicos. 0

El modelo planteado por BUSTOS, en cierto modo satisface las aprehensiones de quienes
apoyan el principio societas delinquere non potest argumentando que la doctrina penal “mads que
plantear la responsabilidad penal de las personas juridicas al mismo nivel que las personas
individuales, como tema central debe ocuparse de brindar directrices y orientaciones politico
criminales para luchar contra organizacién de la criminalidad econémica que suele esconder tras

Y L. . L, . 2
la empresa a una o mds personas con poder politico, social y econémico.” 08

Otros autores son partidarios de introducir algunos correctivos al principio societas
delinquere non potest, sin abandonarlo, a fin de evitar situaciones de impunidad como la que se
puede producir en los casos en que un grupo de sujetos o grandes corporaciones se conciertan y
organizan a través de una persona juridica, usandola como instrumento para delinquir; lo que en

el plano ambiental puede tener graves repercusiones.

Entre dichos correctivos se puede citar la “desestimacion de la personalidad juridica”, que

consiste en privar a la persona juridica de todo significado juridico cuando en un caso concreto

administracion), o bien, por la forma en que estdn configurados sus estatutos, por ejemplo por su excesiva
flexibilidad en los controles o la poca transparencia en relacién a la toma de decisiones.
27 BUSTOS RAMIREZ. La responsabilidad penal de las personas juridicas. p. 25 y 26.
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aparezca claramente que ha sido usada como medio para la comision de un delito, o la institucién

‘ . 2
de la “actuacién por otro”. 09

En el mismo sentido, BAJO FERNANDEZ argumenta que la exclusién de las personas
juridicas del ambito criminal no implica desdefiar la importancia que reviste en la actualidad la
persecucion y el castigo de la delincuencia econdmica; pero existen medidas sancionadoras fuera
del ambito penal (disolucién, prohibiciéon de contratar con entidades publicas, multas
administrativas, medidas de seguridad, intervencién de la actividad empresarial, controles de todo
tipo, etc.) mucho maés eficaces y que mantienen incélumes los principios dogmaticos del Derecho

Penal liberal. 2'°

3.3 Examen del Proyecto de ley que establece el delito ambiental.

a) Generalidades en torno a nuestra legislacion ambiental.

Tradicionalmente, la proteccién ambiental en Chile ha estado radicada en tres ramas del
Derecho: Derecho administrativo, civil y constitucional. En sus inicios, el trabajo del Derecho
administrativo como civil culminé en un gran desorden normativo. Con la Constitucién de 1980,
estas ramas tienen un ligero descanso al consagrarse la garantia de vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién, garantia que venia de la mano con una accién cautelar que ha sido
durante los ultimos veinte afios el instrumento juridico més eficaz y probablemente el menos

. . . L 211
idoneo para prevenir un desastre ambiental: el recurso de proteccion.

% CASTILLO ALVA. Op.cit.

%% CASTILLO SANCHEZ. Op.cit. p. 120.

1 BAJO FERNANDEZ. Op.cit. p. 72

' PINILLA RODRIGUEZ, Francisco. Breve anilisis del delito ambiental y su proyecto de tipificacién en Chile. IV
Congreso Nacional Universitario de Derecho. Libro de Ponencias. Universidad de Talca. Talca, Chile. 1999.
p- 33.
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En efecto, la Constitucion Politica de 1980, en su Articulo 19, N.° 8 sefiala:

“[La Constitucién asegura a todas las personas] El derecho de vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea
afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza. La ley podrd establecer restricciones

al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el Medio Ambiente”.

Y luego la Carta Fundamental agrega, en su Articulo 20 sobre el recurso de proteccion,

que:

“Procederd, también, el recurso de proteccion en el caso del N.° 8 del articulo
19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado

por un acto arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”.

La relevancia de esta ultima norma para el andlisis del delito ecoldgico estd en que sélo
procede el recurso de protecciéon cuando el atentado contra el derecho a vivir en un medio
ambiente no contaminado, estd constituido por un “acto”, de modo que se excluye, para este
efecto, la omision —incluida en el resto de las garantias constitucionales protegidas-; ademads, para
su interposicion hay una exigencia doble y copulativa, consistente en “que este acto sea arbitrario

e ilegal”.*!?

El hecho que se excluya la omision, por ejemplo por parte de los funcionarios publicos,
deja fuera del dmbito del recurso de protecciéon un campo enorme de posibles instancias de

contaminacion y dafio al medio ambiente.

La Constituciéon de Espafia, como la de muchos otros paises, preceptia la proteccion del
medio ambiente, obligando a los legisladores a velar por el respeto del derecho en cuestion.
Incluso algunos ven en este precepto “un principio constitucional rector de la politica social y

econdémica que, entre otras cosas, ha de informar la legislacion positiva y la actuacién de los

22 Ver SILVA SILVA. Op.cit. p. 82
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poderes publicos. Del imperativo constitucional se derivan las siguientes consecuencias: debe
existir una politica ambiental y debe desarrollarse legislativamente este principio

S 213
constitucional”.

La comparacién de este precepto constitucional espafiol con el similar chileno, podria
permitir la conclusion que la Constitucion Politica de Chile también eleva el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion al rango de un “principio rector de la politica social y

. . . ~ 214
econdmica’”, aunque con las severas limitaciones ya sefialadas.

Sé6lo en 1994 existe un principio de organizacién de la normativa ambiental con la Ley
19.300, Sobre Bases Generales del Medio Ambiente (D. O. 9 marzo 1994), que por primera vez
establece la definicidn de diversos conceptos de relevancia ambiental hasta la fecha no definidos,

como por ejemplo:

“II) Medio Ambiente: el sistema global constituido por elementos naturales y
artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones,
en permanente modificacidon por la acciéon humana o natural y que rige y condiciona la

existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones;

m) Medio Ambiente Libre de Contaminacion: aquél en el que los
contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos inferiores a aquellos
susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la
poblacién, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacién del patrimonio

ambiental;”.

Hasta la fecha en Chile la proteccién al medio ambiente pasa fundamentalmente por el
recurso de proteccion (limitado, por cierto, como lo sefialiramos precedentemente), a lo que se
agrega la via administrativa y, ain en forma muy incipiente, la via civil para hacer efectiva la

responsabilidad por el dafio al medio ambiente. Esta dltima alternativa (introducida por la

I De Vicente (1993, p. 59 y ss.), citado por Connelly, en El concepto de medio ambiente y el delito ecoldgico. ..

Pag. 1.
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referida Ley de Bases) también sigue las lineas mds conservadoras de la responsabilidad civil
nacional, esto es, la responsabilidad subjetiva, con las consecuentes problemadticas probatorias de
la culpa o dolo, asi como de la causalidad entre el acto u omisién doloso o culpable y el dafio al
medio ambiente; por lo que en la prictica sus efectos (en cuanto a la determinacién de

responsables de dafios al medio ambiente) han sido escasos.

b) Fundamentos y Estado de tramitacion del proyecto.

En primer lugar, el proyecto de ley que establece el delito ambiental en Chile, que se
encuentra en tramitacion en el Congreso Nacional, fue presentado ante la Cdmara de Diputados el
dia 3 de Junio de 1998. Este proyecto es una mocién formulada por diputados Anibal Pérez, Juan
Bustos, Zarko Luksic, Sergio Elgueta, Ricardo Rincén, Francisco Encina, Leopoldo Séanchez,

Sergio Ojeda, Waldo Mora y José Pérez.

La tramitacion de este proyecto ha sido lenta y, a la fecha, las tnicas gestiones se refieren
a la adhesion al proyecto por parte del diputado Juan Pablo Letelier, remision de oficio a la Corte
Suprema y, la mas importante de ellas, el andlisis de la mocién en la Comisién de Medio
Ambiente y Recursos Naturales, la cual acordé reformular ciertos aspectos del proyecto, a través

de una indicacidn sustitutiva presentada por sus autores.

El fundamento de la mocién referida reconoce que Chile se ha colocado dentro de los
paises més avanzados al reconocer constitucionalmente el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién (Art. 19 N.° 8 de la Constitucion Politica) pero que, sin embargo, ello esta
en trance de quedarse en una mera “declaracién de buenas intenciones”, toda vez que nuestro
medio ambiente estd sufriendo un progresivo deterioro, lo cual es ostensible tratdndose de la
grave contaminacion atmosférica de la capital del pais. La mocién parlamentaria busca

desarrollar, entonces, los derechos consagrados en los nimeros 1°, 8° y 9° del articulo 19 de la

24 Connelly, .... El concepto de medio ambiente y el delito ecolégico. .. Pag. 1.
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Constitucion Politica, a través de la tipificacion de delitos de accién penal publica, elevando al

medioambiente al nivel de bien juridico protegido por una ley penal especial.215

A pesar de las restricciones al recurso de proteccion establecidas en la Constitucion
Politica, ya sefialadas, y la aparente exclusion de la accién popular en la Ley Sobre Bases
Generales del Medio Ambiente, que podrian ser interpretadas como la negacién de que el medio
ambiente sea, en Chile, un bien juridico auténomo,*'® este proyecto logra consagrar esta calidad
al medio ambiente. En efecto se protege como bien juridico autébnomo en cuanto se protege
penalmente por si mismo y no en funcién del dafio que su perturbacion pueda causar a otros,
como la vida humana, la salud publica o individual, la propiedad de las cosas, animales o
plantas, independientemente del hecho que la lesiéon o puesta en peligro de lesién a estos otros

bienes juridicos sea considerada para efectos de configurar agravantes o concursos de delitos.

Debemos recordar, en este punto, que en la actualidad existen en la legislacién nacional
una serie de tipos penales que protegen (directa o indirectamente) ciertos elementos del medio
ambiente, pero sin coordinacién alguna entre ellos, ya que los encontramos en diversos parrafos

Z1: 217 ; 21
del Cédigo Penal “ " asi como en otros cuerpos legales. 8

El estudio del proyecto en la Comisién de Recursos Naturales, Medio Ambiente y Bienes
Nacionales tuvo como consecuencia la introduccién de una indicacion sustitutiva que, en lo
formal, implica la introduccién de un nuevo péarrafo al Titulo VI del Libro II del Cédigo Penal

(articulos 305 a 309), en vez de una ley especial, como lo planteaba la mocién inicialmente.

215 MILLALEO HERNANDEZ, Salvador. Andlisis legislativo: Chile rumbo a una legislacién contra la delincuencia
ecoldgica. Apuntes de Derecho. N.° 4 Primavera 1998. Facultad de Derecho Universidad Diego Portales.
1998. Santiago de Chile. p. 45

219 Connelly.... El concepto de medio ambiente y el delito ecoldgico....Pag. 1.

7 Ejemplos son los articulos 289, 291, 291 bis, 314, 317, 476 N.° 3, 496 N.° 21 y 29 del Cédigo Penal.

% Como por ejemplo, la Ley General de Pesca y Acuicultura N.° 18.892 (D.O. 23.12.89) en sus articulos 135, 136 y
137; Ley de Bosques D.S. N.° 4.363 (D.O. 31.07.31) en sus articulos 17, 21 y 22; la Ley de Monumentos
Nacionales N.° 17.288 (D.O. 04.02.70) en su articulo 38; y la Ley sobre Seguridad Nuclear N.° 18.302, en
sus articulos 41, 42, 43, 45 y 47; entre otras.
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La indicacién sustitutiva, ademds, preciso el contenido del tipo base, y agregd al proyecto
las llamadas “medidas de proteccion” respecto de las empresas, las que fueron trasladadas al Art.
308, como norma general aplicable a estos ilicitos, asi como la obligatoriedad de la publicacion

de la sentencia condenatoria ejecutoriada, en los casos de los tipos agravados.

¢) Sistema que establece el proyecto de ley

El proyecto pretende —de acuerdo a la indicacion sustitutiva planteada- la incorporacion
de un nuevo parrafo al Titulo VI del Libro II del Cédigo Penal. Esto es, se agregaria el Parrafo
13, denominado “Del Delito Ambiental”. Este parrafo consta de cinco articulos (305 a 309) el
que se enmarca dentro del titulo dedicado a los Crimenes y Simples Delitos contra el Orden y la
Seguridad Publicos cometidos por particulares. Este parrafo se encontraria a continuacién del
dedicado a La Evasion de los Detenidos (Parr. 12) y seria sucedido por el de los Crimenes y
Simples Delitos contra la Salud Piiblica (Parr. 14), ocupando el lugar del desaparecido parrafo

delicado a La Vagancia y Mendicidad.

El primer articulo del proyecto (de acuerdo a su indicacién sustitutiva) establece un tipo

base de peligro concreto:

Art. 305.- El que realice directa o indirectamente una emision, vertido, radiacidn,
extraccidn o excavacion, aterramiento, ruido, vibracién, inyeccién o depdsito, en la
atmosfera, el suelo, el subsuelo, o las aguas terrestres, maritimas o subterrdneas, con
incidencia incluso en los espacios transfronterizos, que pongan en peligro el equilibrio de
los sistemas naturales, contraviniendo las disposiciones de caracter general o particular
protectoras del medio ambiente, serd castigado con la pena de presidio menor en su grado

medio a maximo.

Los articulos 306 y 307 contemplan hipétesis privilegiadas y agravadas, en relacion de la

afeccion a otros bienes juridicos (como la vida y la salud de las personas), o bien por tratarse de
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espacios legalmente protegidos o desobediencia o entorpecimiento a las normas o actividades
inspectivas de la Administracion del Estado. Por su parte, el Art. 309, establece especialmente la

atenuante de la reparacion del mal causado, aplicada especificamente a estos delitos.

El proyecto se enmarca dentro de la realidad legislativa nacional de respeto al principio
societas delinquere non potest, es decir, solo formula tipos penales en que el sujeto activo sean
personas naturales. A pesar de ello, en la escasa discusién que ha tenido el proyecto resulta uno
de los temas mds debatidos el de las sanciones o “medidas” aplicables a las personas juridicas

que se encuentren tras las personas naturales que cometen los delitos.

En este sentido, el debate del proyecto no escapa de la discusion internacional que se da
en torno a este tema y que hemos revisado en los capitulos anteriores. Existe consenso en los
legisladores que presentan el proyecto en que debe ser abordado el problema de las personas
juridicas, tal como se sefial6 por los diversos participes en el andlisis de la mocién: “(...) se
requiere hacer clara mencién al aspecto relativo a las empresas. Hoy, particularmente en el
derecho comparado aparece como fundamental el establecimiento de sanciones a las
ernpresas”;219 “Los atentados mds importantes al medio ambiente no son cometidos por personas
naturales sino por “delincuentes ecoldgicos”, los que detentan la calidad de personas juridicas,
normalmente conformadas por grandes corporaciones™;” “En cuanto al sujeto activo, la
preocupacioén bdsica deberia girar en torno a las personas juridicas antes que las personas
naturales. Es claro que quienes estin mayormente expuestos a cometer un ilicito penal ambiental

21
son las empresas.”

Y Intervencién del Diputado Juan Bustos en el Andlisis de la Mocién. Informe de la Comisién de Recursos
Naturales, Bienes Nacionales y Medio Ambiente sobre el Proyecto de Ley que tipifica el Delito Ambiental.
Boletin N.°2177-12. 6 de Agosto de 1998. Camara de Diputados. Chile. p. 7.

Intervencién del asesor juridico Marcelo Castillo en el Andlisis de la Mocién. Informe de la Comisién de
Recursos Naturales, Bienes Nacionales y Medio Ambiente sobre el Proyecto de Ley que tipifica el Delito
Ambiental. Boletin N.°2177-12. 6 de Agosto de 1998. Cdmara de Diputados. Chile. p. 8.

Intervencién de Claudio Osorio, abogado, en representacion del Instituto Libertad y Desarrollo en el Andlisis de
la Mocién. Informe de la Comisién de Recursos Naturales, Bienes Nacionales y Medio Ambiente sobre el
Proyecto de Ley que tipifica el Delito Ambiental. Boletin N.°2177-12. 6 de Agosto de 1998. Cdmara de
Diputados. Chile. p. 10.
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Este interés se plasmo en el inciso final del articulo 307, y el articulo 308, que establecen
lo siguiente:

Art. 307 (inc. final).- Cuando concurran alguna de las agravantes establecidas en el
inciso anterior, un extracto de la sentencia condenatoria ejecutoriada, redactada por el
secretario del tribunal que la dicté en primera instancia, serd publicada en un diario de

circulacion nacional a costa del autor del delito.

Art. 308.- En todos los casos previstos en los articulos anteriores, el tribunal podra
imponer, motivadamente, alguna de las siguientes medidas de proteccion:
a) Clausura de la empresa, la de sus locales o establecimientos, con cardcter temporal

o definitivo. La clausura temporal no podra exceder de dos afios.

b) Paralizacién de las obras o suspensién de las actividades que sean peligrosas para

el medio ambiente, por un lapso que no exceda de dos afios.

d) Analisis de las disposiciones relevantes a las personas juridicas en el proyecto de ley.

La mencionada imposibilidad de condenar penalmente a una persona juridica en nuestro
actual sistema penal no quiere decir que en un proceso de este tipo no se puedan adoptar medidas
tendientes a alcanzar a la empresa en cuyo seno se ha desarrollado la actividad contaminante,

L. ) ) . . L. . 222
como tnico medio de frenar dicha actividad y con ello, el perjuicio ambiental.

Ese parece ser el propésito de las referidas disposiciones (articulo 307 inciso final, y 308),
que son las de mayor relevancia para las personas juridicas. En ellas apreciamos un timido
intento de alcanzar a las “intocables” (desde el punto de vista juridico penal nacional) personas
juridicas y empresas, que siempre estardn detrds de los grandes atentados contra el medio

ambiente.

2 MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS. Op.cit. p. 199.
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En primer lugar, el Art. 307 inciso final nos recuerda una de las sanciones a las personas
juridicas que goza de mayor favor en el derecho comparado, especialmente en el italiano y
norteamericano, donde es conocida como “publicidad adversa”. En efecto, esta sancion estd —
aunque puede discutirse su cardcter civil o penal- en el Derecho comparado directamente dirigida
a la persona juridica, y a afectar uno de sus bienes juridicos mas preciados: su imagen publica u

“honra”, de vital importancia para las personas juridicas en su prestigio financiero o comercial.

Por su parte, el Art. 308 establece, bajo la denominaciéon de “medidas de proteccién”
ejemplos de las ya largamente debatidas medidas de seguridad. En efecto, nos encontramos con
una reaccidon penal distinta de la pena, y de un contenido relativamente indeterminado (la
duracion y determinacion de los locales o actividades afectadas dependerdn exclusivamente de la
decision judicial) que serd impuesta a través de un procedimiento inquisitivo y no obligatorio

para el tribunal (que puede o no imponer las medidas).

En primer término, cabe felicitar la iniciativa en cuanto establece sanciones (llamense
medidas de seguridad, de proteccién u otra denominacién) a las personas juridicas en cuanto
tales, la que se une a disposiciones tales como la del Decreto Ley N.° 211 de 1973, que establece
otra de las medidas de seguridad aplicables a las personas juridicas en nuestro derecho, cual es la

extincion de la personalidad juridica a aquellas personas que atentan contra la libre competencia.

Lamentamos, sin embargo, la falta de variedad y gravedad en estas sanciones. En
cuanto a la gravedad, no cabe duda que la libre competencia es uno de los principales pilares de
nuestro sistema econdmico, pero el medio ambiente es, sin duda, el presupuesto bésico de la
existencia de la sociedad, por lo que tendria mérito suficiente como bien juridico para ser

acreedor de una medida de seguridad del rango de la establecida en el Decreto Ley 211.
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También en el Derecho comparado se contemplan graves sanciones, como por ejemplo la
disolucion de las agrupaciones, una de las “consecuencias accesorias” del nuevo Cdédigo Penal

espafiol (Art. 129) que equivale a una especie de “pena de muerte” para la persona moral.”>

En cuanto a la variedad, la disposicion es realmente limitada. No sélo por el escaso
nimero de ellas, sino porque —en la prictica- muchas veces ambas medidas tendrdn el mismo
efecto: paralizar la actividad de que se trata. Tal como hemos sefialado en este trabajo, en el
Derecho comparado existe una amplia gama de sanciones o “medidas’” aplicables a las personas
juridicas, tales como la intervencién en la direccién de la empresa por un determinado periodo de
tiempo (que goza de gran favor en autores como SCHUNEMANN, como sefialamos en el

capitulo anterior).

Para evaluar estas sanciones fijaremos nuestro pardmetro no en las legislaciones

comparadas de paises desarrollados, sino que en las Recomendaciones en lo relativo a la

Responsabilidad penal de las personas juridicas por infracciones penales contra el ambiente 224,

apuntadas en el XV Congreso Internacional de Derecho penal, cuya premisa es el reconocimiento
explicito de la igual capacidad penal de las personas fisicas y de las juridicas, como consecuencia
de lo cual los diversos ordenamientos juridicos deben contemplar sistemas de sanciones para cada
tipo de personas. Estas Recomendaciones se han planteado incluso previendo la realidad de los
sistemas juridicos en que la responsabilidad penal s6lo recae en personas fisicas, por lo cual se
contemplan disposiciones que buscan reforzar la responsabilidad directa de los altos directivos de
las empresas, de modo que la responsabilidad penal no se vea burlada por manejos

administrativos.

Analizaremos, entonces, las “sanciones” que establece el proyecto de ley a las personas

juridicas a la luz de lo establecido por estas Recomendaciones, que constan de cuatro puntos

¥ TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de las personas juridicas.
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generales, y luego disposiciones especificas referidas a las personas juridicas privadas y a los

organismos publicos:

1.-Las conductas merecedoras de la imposicién de sanciones penales pueden ser

realizadas tanto por personas fisicas como por personas juridicas y organismos publicos.

Esta es una disposicion de tipo declarativo pero no por ello menos importante. En efecto,
esta disposicion implica el reconocimiento de una realidad social muchas veces invisibilizada por
el Derecho, en que las personas juridicas tienen una activa participacion, tanto en actividades

licitas como ilicitas, y con ain mayor incidencia en los delitos contra el medio ambiente.

En este sentido podemos decir que el proyecto reconoce indirectamente el hecho que las
personas juridicas involucradas en estos delitos tienen un comportamiento ilicito, por lo que se

les sanciona con las ya mencionadas medidas.

2.-Los sistemas juridicos nacionales deberian prever, si fuera posible en su Constitucién
o Derecho Fundamental, una amplia variedad de sanciones penales y otras medidas adaptadas a

las personas juridicas privadas y publicas y organismos publicos.

En este punto las Recomendaciones reconocen la realidad constitucional de diversos
paises, muchos de ellos contemplan con ese rango la responsabilidad penal exclusivamente
individual, como es el caso de Italia, Chile y muchos otros paises latinoamericanos. En estos
paises, en que ademds de las normas constitucionales existen fuertes posiciones dogmaticas al
respecto, se sugieren justamente las modificaciones constitucionales necesarias para admitir las

sanciones a las personas juridicas, como ocurrié con la actual Constitucién de Brasil.

24 FONTAN TIRADO, Rafael y SERRANO MAILLO, Alfonso. XV Congreso Internacional de Derecho Penal. En
Revista Criminalia, afio LX, N° 2. México: Academia Mexicana de Ciencias Penales. Mayo-Agosto 1994, p.
140-150.
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En otros paises, como Holanda, Dinamarca, Francia y Portugal, no han sido necesarias
modificaciones de rango constitucional, sino soélo legales. Por ejemplo, el Cdédigo Penal
portugués no establece expresamente la responsabilidad penal de las personas juridicas, pero deja
abierta tal posibilidad al consagrar que la responsabilidad penal es individual “salvo disposicién

en contrario”>%

, permitiendo que, mediante normas especiales se sancione penalmente a las
personas jurl’dicas.226 En Holanda, la punibilidad de las personas juridicas ha sido reconocida
tanto a nivel legislativo como jurisprudencial. En el ambito legislativo, el articulo 51 del Cédigo
Penal Holandés consigna, desde 1976, la responsabilidad penal de las personas morales, y ain
antes de eso se reconocia esta responsabilidad en la Ley contra la Delincuencia Econémica. A
nivel jurisprudencial, la Corte Suprema Holandesa sostiene incluso que sélo algunas de las

consecuencias de los delitos de las personas juridicas pueden ser imputadas a ciertas personas

naturales vinculadas con aquella.

Lo fundamental en este punto es prever una variedad de sanciones aplicables a las
personas juridicas involucradas. La pena de multa es la que, sin duda, ha recibido mads criticas
por su incapacidad para desincentivar la realizacién de determinadas actividades atentatorias
contra el medio ambiente.”?’ La tnica solucioén, en consecuencia, es imponer multas de tal
entidad que superen en todo caso las ganancias derivadas del delito.””® Pero atn cuando se eleven
las multas al doble o triple de las ganancias obtenidas (lo que ya es dificil de acreditar), persiste el
problema en cuanto al caricter disuasorio que ello podria tener, particularmente en los casos de
actividades contaminantes de tipo industrial. Por ello se considera que la pena de multa debe ir

siempre acompaiada de algiin otro tipo de sancién, mdxime si se piensa que el derecho penal se

3 Art. 11 del Cédigo Penal portugués.

6 Como ocurre con la Ley de Infracciones Antieconémicas y la Ley contra la Criminalidad Informatica
portuguesas.

En la Ecuacién Econométrica de Malamud. (p. 80)

Esta medida también ha sido criticada por parte de la doctrina, que considera que nos encontramos frente a un
decomiso de los beneficios y no realmente ante una facultad sancionadora stricto sensu. En este sentido,
BLANCO LOZANO, Carlos. La extincién de las sanciones administrativas y tributarias. Marcial Pons.
Madrid, Espafia. 1990. Pag. 170. Citado por CALVO CHARRO, Maria. Op.cit. p. 133.

227
228
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reserva sOlo para los casos mds graves de infraccion, debiendo la multa considerarse sélo como

una sancién administrativa para ilicitos de este tipo.

En cuanto a los efectos preventivos que puedan o no tener las penas tradicionales y las
penas creadas para los demds delitos econdmicos, cabe mencionar un estudio realizado en 1974,
bajo la direccion de Klaus TIEDEMANN, tendiente a descubrir los efectos de prevencion general
que las diversas penas pueden ejercer con respecto a los delitos econdmicos en general. El
resultado fue el siguiente: “En resumen, las respuestas respecto de una cuota de devolucién
relativamente alta, del 70% de los cuestionarios, llevaron al resultado de que tanto la oposicién
interna (de conciencia) como también el efecto intimidatorio de penas de multa respecto de
delitos econdémicos son muy bajas y que exclusivamente la probabilidad de una persecucion penal
con condena a pena privativa de libertad (de corta duracién) que no es remitida
condicionalmente, representa un medio efectivo de intimidacién. Junto a ello sélo tenia todavia
un peso considerable de fuerza preventiva general el cierre de la actividad industrial o bien, la
interdiccion de ejercicio profesional; dado que tal medida, sin embargo, excluye al autor
(potencial) totalmente de la vida profesional o bien de la correspondiente rama econdmica,

. , ey eqe 22
resulta ser la medida més grave fuera de la escala con otras posibilidades”. ?

El proyecto de ley que analizamos no contempla sanciones pecuniarias contra los
responsables de estos actos, lo que no obsta la existencia de las multas que procedan desde el
punto de vista administrativo en funcién de las infracciones de ese orden que se hayan cometido
por la persona natural directamente involucrada o por la persona juridica, indistintamente. En el
Derecho comparado, ademds, con el objeto de evitar la elusion de las sanciones pecuniarias se

manifiesta la importancia de que, en caso de disolucién y liquidacién de la persona juridica con

¥ TIEDEMANN, Klaus. Derecho sobre los monopolios y derecho penal de los monopolios. En RIDP, Actes du
Premier Colloque Regional Espagnol sur Politique Criminelle et Droit Pénal. 1978-1. Pag. 368. Citado por
MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS. Op.cit. p. 194.

115



estas obligaciones pendientes, se entiendan éstas parte del pasivo del patrimonio que se transmite

. . . . 2
a los socios, quedando éstos obligados a responder de las mismas. 30

Indirectamente, existe un efecto pecuniario que, sin duda, afectard a las personas juridicas
en el modelo propuesto por el proyecto de ley, en atencién a lo sefialado en el articulo 309, que
establece en forma especial la atenuante de la reparacion del mal causado, aplicada a este tipo de
delitos. Ello porque en la mayor parte de los casos, frente a dafios al medio ambiente producidos
en el seno de una determinada empresa, serd esta la que asuma los costos de la reparacién del
dafio causado, especialmente considerando los elevados costos que la restauracién del medio

ambiente implica (demasiado elevados como para ser solventados por personas naturales).

Como penas principales el proyecto contempla sélo penas privativas de libertad para
quienes resulten responsables de los delitos, ademds de las sanciones o medidas aplicables a las
personas juridicas. La primera dificultad con la que nos encontramos (en el caso que la actividad
ilicita se realice a través de una persona juridica) es determinar qué persona fisica es la que debe
sufrir este castigo, es decir, la persona efectivamente responsable de la actuacion desarrollada en
el seno de la persona juridica. Incluso en el caso que se supere esta dificultad, existe una segunda:
la posibilidad de obtener beneficios alternativos al cumplimiento de la pena privativa de

libertad.”’!

Se ha planteado entonces, en los casos de delitos medioambientales, la posibilidad de

reducir la facultad de los tribunales de conceder estos beneficios, sin embargo tal opcion

#% BLANCO LOZANO, Carlos. La extincién de las sanciones administrativas y tributarias. cit. p. 174. Citado por
CALVO CHARRO. Op.cit. p. 133.

En Chile, de acuerdo a la Ley 18.216 gozan de medidas alternativas al cumplimiento de la penas privativas o
restrictivas de libertad, quienes han sido condenados por primera vez por crimen o simple delito a una pena
que no exceda de cinco afos, (con la sola excepcién de los condenados por delitos sexuales en que la
victima sea menor de 12 afios), por lo cual resulta claro que eventuales penas privativas de libertad para las
personas naturales que cometan estos delitos ambientales, en la mayoria de los casos s6lo existirian en el

papel.

231
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significaria dar un trato desigual a un sector particular, lo que entraria en conflicto con los

principios generales contenidos en la legislacion.

Es interesante reconocer que, particularmente en torno a la sancion establecida en el
inciso final del articulo 307, se trata de una sancién penal que, en el derecho comparado —como
ya lo comentamos- es una sancion tipicamente aplicable a las personas juridicas. Por ejemplo, en
Portugal, entre las sanciones penales aplicables a las personas juridicas se contempla la
publicidad de la decisién judicial, que también es conocida como publicidad adversa®?, en el
Derecho estadounidense, gozando e este dltimo pais del mayor favor de la doctrina y organismos
encargados de fiscalizar la normativa ambiental, ya que afecta el prestigio y éxito financiero de la
persona juridica; y se ha mostrado como sumamente efectiva en su aplicaciéon por los

tribunales.>*

Ahora bien, en el texto del proyecto, no se estipula esta sanciéon como dirigida a las
personas juridicas que puedan estar involucradas o en cuyo seno hayan ocurrido los delitos
ambientales que se sancionan, sino como una sancidn accesoria a las penas privativas de libertad
de los personalmente responsables, lo que —en los hechos- vendria a constituir la tnica sancién
perceptible para ellos (en cuanto suponemos que la mayor parte de los condenados serdn
beneficiados con medidas alternativas al cumplimiento de la pena privativa de libertad). De este
modo, la posible mencién a la persona juridica en estas publicaciones serd sélo circunstancial o
eventual, y en todo caso, jamds se adjudicard ninguna responsabilidad a ella, sino que s6lo serdn
nombradas para definir el espacio fisico en que se produjo el delito o el lugar de trabajo de los

responsables. En efecto, recordemos que s6lo se publicard la sentencia condenatoria penal, pero

2 Consiste en publicar en la prensa diaria la condena contra la persona juridica.

33 En efecto, no es la mera publicacién del texto de la sentencia, sino que es el tribunal el que determina en qué
medio periodistico se publica y en qué espacio. En una sentencia dictada contra la empresa “Precision
Special Metals”, se le obligé a adquirir media pdgina del prestigioso periddico “Wall Street Journal” y a
insertar en ella una descripcion pormenorizada del tipo de crimen ecoldgico cometido, la forma en que se
hizo peligrar la salud puiblica y también el dato relativo a la pena carcelaria a la que fue condenado uno de
los ejecutivos por la comisién del delito. William GREIDER, citado por VERCHER NOGUERA, Antonio.
Op.cit. 102.
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no la eventual sentencia —probablemente dictada por el mismo tribunal- en que se resuelvan las

responsabilidades civiles involucradas.

En este sentido, entonces, en el proyecto de ley se encuentran bastante disminuidos los
efectos preventivos o intimidatorios que esta sancién genera fuertemente en el derecho
comparado. No olvidemos que, atendido el hecho que Chile se mantiene el principio de la
irresponsabilidad penal de las personas morales, incluso puede ocurrir que muchas de ellas
recurran constitucionalmente en contra de extractos de sentencias que sean o pretendan ser
publicados y que afecten la honra o reputacion de estas personas que, en un sentido estricto, son

absolutamente inimputables y en consecuencia, “‘siempre juridicamente inocentes”.

En cuanto a las medidas de proteccion sefaladas en el articulo 308, resultan de gran
importancia, ya que —como sefiala MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS- en muchos casos resulta
imprescindible la aplicacién de la medida de paralizacion temporal de la actividad, como tnico
medio de frenar la accién contaminante, paralizacion que el juez puede decretar con caricter
cautelar. La conveniencia de adoptar este tipo de medidas fue ya sefialada en el XII Congreso

Internacional de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, celebrado en Hamburgo en 1979.
234

En resumen, el proyecto de ley resulta bastante limitado en cuanto a variedad de sanciones
se trata. En efecto, y a pesar de dar un gran paso estableciendo medidas de seguridad aplicables a
las personas juridicas, éstas resultan sumamente escasas y restringidas. Las diversas sanciones o
“medidas” reconocidas en el Derecho comparado, entre las cuales destacan, por ejemplo, la

3

. .. . ., .. . 235 .. ... 236
intervencion en la direccidn (public interest director)™ o el servicio comunitario,”" en Estados

Unidos; o la amonestacién, multa y disolucién accesoria, pérdida de las ganancias obtenidas

“* MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS. Op.cit. p. 211.

% Puede consistir en el establecimiento de una disciplina determinada dentro de la empresa, determinada por
expertos, o una orden de reforma de la organizacion interna de la misma.

36 Entendido como la obligacién de la empresa de emprender una obra socialmente iitil y a la que estd capacitada por
tener relacion con su actividad habitual.
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indebidamente, clausura definitiva del establecimiento, entre otras, utilizadas en Portugal y
Espafia, no encuentran cabida ni bajo la forma de penas ni de medidas de seguridad en este

proyecto.

3.-Cuando una persona juridica, publica o privada, se encuentre involucrada en una
actividad que plantea un serio riesgo de dafio para el ambiente, deberia obligarse a los directivos
y a las autoridades gestoras de esos organismos que ejerzan su responsabilidad de control de
modo a prevenir la produccién del dafio; y deberian ser considerados penalmente responsables
si se produce el dafilo como consecuencia de su fracaso en el adecuado cumplimiento de su

responsabilidad de control.

4.-Para minimizar el riesgo de injusticia procedente de la inadecuada aplicacién de leyes
relativas a las infracciones contra el ambiente, el derecho doméstico deberia especificar 1o mas
claramente posible los criterios de identificacién de los agentes humanos intervinientes en el
marco de las personas juridicas privadas y organismos publicos potencialmente responsables de

infracciones contra el ambiente cometidas por esas entidades.

Estas Recomendaciones generales sugieren el reforzamiento de las alternativas a la
punibilidad de las personas juridicas, que contemplan, por una parte, el robustecimiento de las
sanciones e hipdtesis de imputabilidad a las personas naturales (a través de los tipos omisivos,
por ejemplo). En este sentido, los tipos penales que establece el proyecto de ley son sumamente
débiles, ya que no existe ningin reforzamiento de las posiciones de garante que deben ejercer los
funcionarios directivos de las empresas, por lo que —en general- se producirdn aquellos casos en
que no logrardn configurarse los elementos necesarios para la imputacidén a una persona natural

determinada, tal como lo sefialdibamos en el capitulo anterior.

Luego las Recomendaciones contemplan disposiciones especiales referidas tanto a las
personas juridicas privadas como a las de carécter publico, particularmente aplicables a los casos
en que no es posible atribuir directamente la responsabilidad penal a una persona natural, en los

siguientes términos:
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PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS

5.-En la medida en que sea posible de acuerdo con la Constitucién o las Leyes
Fundamentales del paifs, sin perjuicio del respeto del principio de personalidad de las
infracciones penales, deberia ser posible la persecucién de personas juridicas privadas por
infracciones penales contra el ambiente si no cabe atribuir directamente esa responsabilidad a

un agente humano identificado de la entidad.

6.-Cuando una persona juridica privada sea responsable de grave dafio contra el
ambiente, deberfa poder perseguirse a esa entidad por infracciones contra el ambiente, con
independencia de si el dafio resulta de un acto u omisién individual o de actos u omisiones

acumulados a lo largo del tiempo.

7.-La imposicién de sanciones penales contra personas juridicas privadas no deberia
servir de exoneracion de los culpables pertenecientes a las entidades involucradas en la

comision de infracciones contra el ambiente.

Estas Recomendaciones tocan varios de los temas que ya hemos mencionado en este
trabajo. Primero, que la existencia de responsabilidad penal de las empresas o personas juridicas
jamads puede obstar a la responsabilidad individual de las personas naturales que participan en el
hecho, es decir, el Derecho penal colectivo o de las personas juridicas sélo viene a

complementar al Derecho penal individual tradicional.

Segundo, que es importante consagrar la responsabilidad penal de estos entes, sobretodo
atendiendo a los casos en que no se podran configurar todos los requisitos para imputar el hecho
a personas individuales concretas, como ocurre por regla general en todos los delitos

econdmicos, y de igual modo en los delitos ambientales.

Tercero, contempla que los dafios al medio ambiente son frecuentemente hipétesis de

delitos continuados, en la medida que la probabilidad de lesién al bien juridico en muchas

120



ocasiones no es provocada por un solo acto, sino por un conjunto de ellos que se suceden en el

tiempo.

ORGANISMOS PUBLICOS

8.-Cuando en el curso del cumplimiento de su funcién publica, o de cualquier otro
modo, un organismo publico cause un grave dafio al ambiente o, en contravencion de los
standards ambientales establecidos, cree un peligro real e inminente (concreto) para el
ambiente, deberia ser posible la persecucion de los agentes humanos (de la entidad) penalmente

responsables por una infraccién penal contra el ambiente.

9.-Siempre que permita la Constitucién o el Derecho Fundamental de un pais la
atribucién de responsabilidad a los organismos publicos por infracciones penales cometidas en
el curso de la ejecuciéon de sus funciones o de cualquier otro modo, deberia admitirse la
persecucion de tales organismos por infracciones contra el ambiente aun cuando la

responsabilidad por el delito concreto no pueda ser directamente atribuida a ningin agente

humano identificado de la entidad.”’

Finalmente, las Recomendaciones hacen referencia a la situacion de los organismos
publicos. En lo que se refiere al proyecto de ley en comento, éste no contempla hipdtesis de
delitos funcionarios ni preceptos particulares aplicables a empresas u organismos del Estado. Es
por ello que, en cuanto a los funcionarios publicos involucrados, s6lo podrd hacerse valer su
responsabilidad administrativa, a menos que hayan intervenido directamente en la comisién del
ilicito. Ahora, en los casos en que se cometa un delito ambiental dentro de organismos publicos,
deben seguirse las reglas generales de su irresponsabilidad criminal y, en consecuencia, la acciéon

penal se dirigird siempre contra la persona natural individualmente involucrada.

7 BLANCO LOZANO. La Proteccién del Medio Ambiente en el Derecho Penal Espafiol y Comparado. Editorial
Comares. Granada, Espafia. 1997. p. 127 y 128.
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CONCLUSIONES

La importancia de la proteccién al medio ambiente en nuestros dias es evidente e
impostergable en todo el mundo. Las controversias comienzan, sin embargo, al momento de
decidir o elegir las vias a través de las cuales se materializard esta proteccion, y una de las
mayores polémicas al respecto la constituye la posibilidad de recurrir también al Derecho penal,

en su cardcter de ultima ratio para la proteccion de este bien juridico.

Fuera de las discusiones dogmadticas en torno al cardcter de bien juridico auténomo o
dependiente del medio ambiente, en los hechos, en la mayor parte de los paises existe algin
grado de proteccion penal al medio ambiente, incluso en el nuestro, aunque sea a través de
disposiciones legales dispersas, no sistematizadas y de escasa aplicacion préctica. Luego, las
principales diferencias entre las diversas legislaciones se concentran actualmente en torno a la
posibilidad de imponer sanciones penales a las personas juridicas, es decir, establecer o no la

responsabilidad penal de estos entes.

Este es un tema especialmente relevante para los delitos ecoldgicos, pero también lo es
para el resto de los delitos econdmicos, ya que en todos ellos la actuacién de las empresas o
personas juridicas es prominente. Con mayor razén ocurre en el caso de las regulaciones
ambientales, ya que el marco natural de intervencion del derecho ambiental en general es la

empresa industrial.

Ahora, es claro que la proteccion penal del medio ambiente plantea una serie de
“complicaciones” desde el punto de vista de la dogmadtica penal tradicional, especialmente en
cuanto a los principios tradicionales del Derecho penal, que pueden no ser aplicables en toda su
extension y sentido a este tipo de delitos, particularmente en lo que se refiere a los problemas de

autoria. Pero por otro lado, la existencia de estos delitos también pone a prueba al Derecho penal
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en otro aspecto, cual es su capacidad o aptitud para la eficaz proteccién de nuevos bienes

juridicos, como es el caso del medio ambiente.

En este trabajo expusimos las principales caracteristicas de las posiciones doctrinarias
que apoyan o rechazan la punibilidad de las personas juridicas, las que se diferencian
fundamentalmente por el mayor o menor pragmatismo con que se plantean frente al tema. En
términos generales, las posiciones doctrinarias que niegan la posibilidad de sancionar penalmente
a las personas juridicas (en todos los dambitos, no sélo el ambiental) se basan en los principios
tradicionales del Derecho penal individual y en consecuencia, en la falta de los atributos propios
del sujeto activo en las personas juridicas, especialmente en cuanto a su falta de culpabilidad,
concepto entendido tradicionalmente como un estado de conciencia s6lo posible en los humanos.
Para estas visiones no resulta posible la revision del contenido de estos conceptos en miras a
adaptarlo a la situacion de las personas morales. Esta es la doctrina que predomina en los paises
con un fuerte pensamiento dogmatico penal, como Alemania, Espafia, Grecia e Italia. Lo mismo
ocurre con los paises influenciados por esta corriente de pensamiento, como es el caso de la
mayoria de los paises de América Latina. Existe pues, un contraste entre las necesidades de

politica criminal y las posibilidades de la dogmaética penal tradicional.

Son sobre todo los ordenamientos juridicos inspirados en un pragmatismo los que
establecen la plena responsabilidad penal de las personas juridicas, sin gran consideracién por los
obstaculos dogmaticos. La plena responsabilidad penal de las personas juridicas existe, entre
otros, en el Derecho penal inglés, escocés, irlandés, holandés, noruego, estadounidense,
canadiense y australiano. En otros estados, existe un reconocimiento restrictivo a ciertos tipos
penales. En el Derecho francés y portugués, por ejemplo, esta responsabilidad se admite
solamente en relacidén a los casos expresamente previstos por la ley. Es similar en el caso de
Dinamarca (en que la gran mayoria de las leyes la contemplan, pero no existe una regla general

tacita) y en Japon.
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La discusion dogmadtica en su esencia se centra en la posibilidad de admitir o no cambios
o evolucion en ciertos principios o, justamente, dogmas que se han asentado con el paso del
tiempo en las bases del Derecho penal. Si consideramos el Derecho como una realidad social
debemos también reconocer que no solo puede, sino también debe sufrir cambios con el paso del
tiempo, y asi adaptarse a las nuevas realidades. Es por ello que, si bien al término del Antiguo
Régimen constituyé un avance democratico el terminar con la criminalizacion de los seres
inanimados o los animales, no podemos en pleno siglo XXI seguir basdndonos en los mismos

razonamientos para impedir las sanciones penales a las personas juridicas.

Resulta fundamental, en nuestros dias, desde una perspectiva politico criminal buscar la
mejor estrategia para prevenir y en su caso reprimir los hechos delictivos que involucran a las
personas juridicas, y en este punto es que debe reconocerse el principio societas delinquere
potest, especialmente atendida la insuficiencia de las sanciones de tipo civil o administrativo en

cuanto a su efecto preventivo.

La discusién dogmatica, por otro lado, puede ser hdbilmente eludida —como ha ocurrido
en otros paises- a través de la punicidn indirecta de las personas juridicas o a través de las
llamadas medidas de seguridad —u otras sanciones que utilizan una “nomenclatura acrobdatica”- o
de sanciones administrativas de tal entidad que realmente constituyen penas. A pesar de las
controversias que ellas generan, y de ser criticada su imprecision técnica, no puede dejar de
reconocerse en estos ejemplos el intento -exitoso- de romper los rigidos esquemas y estructuras

del Derecho penal tradicional.

Es asi que, incluso en los paises en que existe un respeto ancestral al principio societas
delinquere non potest comienzan a levantarse voces de tedricos del Derecho penal que exigen la
revisiéon de las estructuras tradicionales del Derecho penal individual, como el caso de
Tiedemann y Schiinemann en Alemania y de Juan Bustos en nuestro pais. En efecto, se trata de

optar entre el mantenimiento del statu quo o la revisién de las categorias dogmadticas vigentes,
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. o , . 2 .
considerando que la dogmdtica debe ser un vehiculo, no un obstdculo, 38 y en consecuencia la
revisiéon no sélo es una posibilidad sino también un imperativo frente a una realidad que

sobrepasa los estrechos limites de la dogmaética tradicional.

En Chile la legislacién y la doctrina mantienen un fuerte respeto al principio societas
delinquere non potest, basadas fundamentalmente en nuestra legislacion civil y penal
decimonoénica. Por su parte, en la legislaciéon ambiental civil —particularmente en la Ley sobre
Bases Generales del Medio Ambiente- se mantienen los principios clasicos de responsabilidad
subjetiva en materia del dafio al medio ambiente que se encuentra refiidda con la evolucién
contempordnea en otros paises, negando cabida a la responsabilidad objetiva o relevantes

presunciones de responsabilidad.

En este contexto, surge el proyecto de ley que tipifica el delito ambiental en actual
tramitacion en el Congreso Nacional, sin pretensiones de alterar el régimen actualmente vigente
en cuanto a la punibilidad de las personas juridicas. A pesar de ello, es posible vislumbrar un leve
avance en cuanto al uso de algunas herramientas alternativas a la plena responsabilidad de estos
entes, como lo son las medidas de seguridad aplicables a las empresas o establecimientos
industriales que plantea en algunas de sus disposiciones, asi como la norma que prevé la

publicacién de las sentencias condenatorias ejecutoriadas.

Pero no obstante ello, es una norma que sanciona —de acuerdo a nuestras reglas
tradicionales- s6lo a personas naturales, y siempre que se cumplan a su respecto todos los
requisitos objetivos y subjetivos del tipo. De este modo resulta probable que la aplicacién
practica de estos tipos penales sea probablemente ineficaz, y que la proteccién al bien juridico se
de mds bien a través de las medidas de seguridad aplicables a las empresas que a través de las

penas impuestas a las personas naturales responsables del ilicito, quienes en muchos casos se

% ZUGALDIA ESPINAR, J. M., Conveniencia politico criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la férmula

tradicional societas delinquere non potest, en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 11, 1980, pp. 86 s.
Citado por BLANCO LOZANO. Op.cit. p. 178.
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verdn beneficiadas con algunas de las medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de

libertad de acuerdo a nuestra legislacion vigente.

Por otro lado, no podemos olvidar que este es un proyecto atin en tramitacion y, por tanto,
aun sujeto a las discusiones, debates y posibles enmiendas que pueda sufrir a lo largo de este

proceso, que incluso contempla la posibilidad que jamds llegue a convertirse en una ley.

Entre las disposiciones mas debatidas, claro estd, se encuentran aquellas que plantean las
medidas aplicables a las empresas, las que se encuentra con el férreo rechazo de las
organizaciones empresariales, que ven en ellas una violacién a todos los principios propios de
nuestro Derecho penal individual. Desgraciadamente, el debate no pasa sélo por las cuestiones
puramente dogmadticas y politico criminales que han sido aludidas en este trabajo, sino
fundamentalmente por acuerdos y consensos politicos a los que es necesario llegar para la
aprobacion de los proyectos de ley, en los que las organizaciones empresariales tienen un papel

preponderante.

Es asi que, mientras disposiciones legales que contemplan medidas de seguridad ain mas
graves aplicables a las personas juridicas, como es el caso del DL 211 que sanciona atentados
contra la libre competencia, no son politicamente cuestionadas —por el contrario, son apoyadas

por las organizaciones empresariales-, las disposiciones que plantea este proyecto si lo son.

En el debate parlamentario, entonces, quizas las diferentes posturas doctrinarias s6lo serdn
la cara visible y juridicamente correcta de la discusién, pero la controversia de fondo serd otra.
Como ya decia Bricola en un trabajo publicado en 1970 “el principio societas delinquere non

potest no tiene valor ontoldgico, sino que es simplemente la expresion de la fuerza de las leyes
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del poder econdémico; donde éstas no entran en juego el principio se desdibuja, como lo

. . . .. .. . L. 2
demuestran las varias tentativas de incriminar a asociaciones de tipo politico”. 39

Es probable —y deseable, dado el actual estado de nuestra economia- que el debate del
proyecto de ley en comento siga siendo postergado por un tiempo mds. En efecto, el evento de
una discusion en el momento por que actualmente atraviesa nuestro pais y la economia mundial —
con una recesion en cadena y probable guerra- es sumamente improbable, y de ocurrir,
seguramente terminaria por eliminar —en pro del beneficio de las grandes empresas e industrias-
los leves avances que en materia de sancién a las personas juridicas pretende establecer el

proyecto.

A pesar del poco auspicioso panorama que se presenta para el delito ambiental en general
y para las sanciones a las personas juridicas en particular, resulta interesante explorar las
posiciones doctrinarias que se encuentran detrds de las posturas econdémicas —0 viceversa-,
especialmente al considerar que Chile seguird integrandose cada dia mas al sistema econdémico
mundial, y con ello también adaptando su legislacion interna a las exigencias internacionales, ya
que muchos de los paises con que Chile mantiene estrechos lazos culturales y comerciales,
presentan una reciente evolucién hacia la mds rigurosa penalizacion de las infracciones de las

normas ambientales.

Esperamos que con Chile no ocurra, sin embargo, lo sucedido en numerosos estados que
adoptan legislaciones protectoras del medio ambiente y ratifican tratados ambientales a pesar de
la falta de interés real en esos temas. Por ejemplo, México, para acceder al NAFTA adopt6
severas leyes de conservacién ambiental y control de la contaminacion en el papel, pero la

implementacion legal de ellas ha sido sumamente errética.

9 BRICOLA, Il costo del principio “Societas delinquere non potest” ne’ll atale dimensione del fenomeno
societario, en “Rivista italiana di diritto e procedura penale”, 1970, p. 1031. citado por MUNOZ CONDE,
Francisco en Delincuencia econdmica: estado de la cuestion.... P. 277.
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Por eso no es posible considerar la criminalizacién como una especie de panacea, como si
bastara con penalizar las conductas, para que dejen de ocurrir. Lamentablemente, por supuesto,
no es tan facil. Las sanciones pueden no ser lo suficientemente elevadas como para producir el
efecto disuasivo deseado, o el control de las autoridades puede ser tan insuficiente o dificil, que
las normas penales se transformen en letra muerta.’*’ En efecto, muchos son los paises en
desarrollo que, con el objeto de parecer responsables miembros de la comunidad internacional,
frecuentemente instauran legislaciones “modelo” s6lo copiando las leyes de paises desarrollados,

incluso sin considerar las peculiaridades ecoldgicas ni sociales del estado que la aplica.

La no implementacion de las leyes ambientales, la falta de fiscalizacion y refuerzo de su
cumplimiento, lamentablemente no son la excepcién, sino una realidad en la mayoria de los
paises en desarrollo. Por tanto resulta fundamental -especialmente cuando se trata de las personas
juridicas y empresas- un sélido control, unido a la imposiciéon de las penas o medidas de
seguridad, en su caso, ya que éstas sélo produciran su efecto en relacién a la proteccién del bien

juridico, en cuanto se instale un paralelo y eficiente control de la conducta.

No cabe duda que la proteccion penal del medio ambiente en Chile se veria efectivamente
favorecida haciendo responder penalmente a las personas juridicas, ya que tanto el sancionar
Unicamente a las personas naturales, como sancionar Unicamente a las juridicas significan negar
la realidad en que nos encontramos inmersos. En efecto, como sostiene Graciela Rafart, “la
creacion de normas penales que responsabilicen a las personas juridicas permite que se amplie la
esfera de proteccion de la naturaleza y el ambiente frente al dafio que le causa la accién no

controlada de actividades de produccién”.**!

Las férmulas que se adopten para responsabilizar a las personas juridicas en el dmbito

penal son variadas y posibles, incluso pasando por nomenclaturas “acrobdticas” que evadan

0 Mc CAFFREY, Stephen. Crimes Against Environment. Articulo publicado en el libro International Criminal Law.

2% Edicién. Volumen I. Editado por M. Cherif Bassiouni. Transnational Publishers, Inc. Ardsley, New York.
Estados Unidos. 1999. p 987.
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sutilmente las cuestiones mds profundas y arraigadas de nuestra dogmatica; pero todas ellas
constituirian —en mayor o menor medida- un avance en cuanto a la eficaz proteccion al medio

ambiente.

! RAFART, Graciela. Citada por CASTILLO SANCHEZ. Op cit. p. 34.
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TEXTO DE LA INDICACION
SUSTITUTIVA AL PROYECTO DE
LEY QUE TIPIFICA EL DELITO
AMBIENTAL.

BOLETIN N.° 2177-12

PROYECTO DE LEY

“prticulo Unico.- Incorpérase el siguiente Parrafo 13 al Titulo
VI del Libro II del Cdédigo Penal:

13.- Del Delito Ambiental

Articulo 305.- El1 que realice directa o indirectamente una
emisidn, vertido, radiacidn, extraccidn o excavacién,
aterramiento, ruido, vibracién, inyeccidén o depdsito, en la
atmésfera, el suelo, el subsuelo, o las aguas terrestres,
maritimas o subterrdaneas, con 1incidencia, incluso, en los
espacios transfronterizos, gque pongan en peligro el equilibrio
de los sistemas naturales, contraviniendo disposiciones de
cardcter general o particular protectoras del medio ambiente,
serd castigado con la pena de presidio menor en su grado medio a
maximo.

Articulo 306.- Los hechos previstos en el articulo 1°" serén
sancionados con la pena inferior en grado, cuando se hayan
cometido con imprudencia grave.

Si como consecuencia de las conductas descritas en el
articulo anterior se produjera, por imprudencia grave, la muerte
de una persona o una afeccidén irreversible a su salud, la pena
serd la de presidio menor en su grado mdximo a presidio mayor en
su grado minimo.

Articulo 307.- Se impondrd la pena superior en un grado cuando,
en la realizacidén de cualgquiera de los hechos descritos en el
articulo 1°®), concurra alguna de las circunstancias siguientes:
a) Que se afecte algun espacio natural legalmente protegido.

b) Que se hayan desobedecido las érdenes expresas de la
autoridad administrativa de correccién o suspensidén de las
actividades que puedan poner en peligro el equilibrio de los
sistemas naturales.

c) Que se haya falseado u ocultado informacidén sobre los
aspectos ambientales de un proyecto o actividad.

d) Que se haya obstaculizado 1la actividad inspectora de 1la
Administracién del Estado.

i . . )
Y Debe decir “en el articulo anterior”.
2} fbidem.
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e) Que se haya producido un riesgo de dafio ambiental de carédcter
irreversible o catastrdéfico.

Cuando concurran alguna de las agravantes establecidas en
el 1inciso anterior, un extracto de la sentencia condenatoria
ejecutoriada, redactado por el secretario del tribunal que la
dictdé en primera instancia, serd publicado en un diario de
circulacidédn nacional a costa del autor del delito.

Articulo 308.- En todos los casos previstos en los articulos 1°
y 2°8%, el tribunal podrd imponer, motivadamente, alguna de las
siguientes medidas de proteccidn:

a) Clausura de la empresa, la de sus locales o establecimientos,
con caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no
podrd exceder de dos afios.

b) Paralizacidén de las obras o suspensidén de las actividades que
sean peligrosas para el medio ambiente, por un lapso que no
exceda de dos afos.

Articulo 309.- Se impondrda la pena inferior en grado a las
respectivamente previstas, si el culpable de los hechos
tipificados en esta ley hubiere procedido voluntariamente a
reparar el dano causado.”

) Debe decir “en los articulos 305 y 306”.
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