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Resumen

A causa de los problemas ambientales que las empresas transnacionales generan
en el mundo y la falta de responsables, y aunque si bien es cierto no estd empiri-
camente demostrada la funcién disuasiva de la pena, el derecho penal ambiental,
como una manifestacién del derecho penal moderno (diferente del derecho penal
liberal clasico) se ha erigido como una herramienta (pero no efectiva) para el
control y el castigo por la degradacién ambiental de las empresas transnacionales,

para lo que seria necesario comenzar por examinar la naturaleza, la normatividad y
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las actuaciones de estas compaiiias, y determinar las razones que vuelven el actual

derecho penal ambiental insuficiente para ejercer un control efectivo sobre ellas.

Palabras clave: dafios ambientales, derecho penal moderno, empresas trans-

nacionales.

IMPEDIMENTS FOR HOLDING TRANSNATIONAL
CORPORATIONS CRIMINALLY LIABLE FOR ENVIRONMENTAL
DAMAGES IN CoLOMBIA

Abstract

Because of the environmental problems that transnational companies generate
in the world and the lack of responsibility, and even if it is true is not empirically
proven deterrent function of punishment, the environmental criminal law, as a
manifestation of criminal law modern (different from the classical liberal criminal
law) has emerged as one (but ineffective) tool to control and punishment by envi-
ronmental degradation of transnational corporations, so it would be necessary to
begin by examining the nature, regulations and performances of these companies,
and determine the reasons which make the current environmental criminal law

insufficient to exercise effective control over them.

Keywords: Environmental damage, modern criminal law, transnational corporations.

Os IMPEDIMENTOS PARA RESPONSABILIZAR
PENALMENTE AS EMPRESAS TRANSNACIONAIS POR DANOS
AMBIENTAIS NA COLOMBIA

Resumo

Por causa dos problemas ambientais que as empresas transnacionais geram no mun-
do e a falta de responsdveis, e até mesmo que nio estd empiricamente comprovada
a fungdo dissuasora da punigio, o direito penal ambiental, como uma manifestagio
do direito penal moderno (diferente do direito penal liberal cldssico) tem surgido
como uma ferramenta (mas nfo eficaz) para o controle ¢ a puni¢io pela degradagio
ambiental das empresas transnacionais, de modo que seria necessirio comegar por

examinar a natureza, os regulamentos e as agdes de essas companhias, e determinar
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as razdes pelas quais o direito penal ambiental vigente ¢ insuficiente para exercer

controle efetivo sobre elas.

Palavras-chave: Danos ambientais, direito penal moderno, empresas transnacionais.

Introduccién

El concepto que se ha dado a la empresa multinacional (EMN) o transna-
cional puede ser dividido de la siguiente forma: en un concepto econémico, con
base en el cual se dird que es una unidad de produccién orientada por un caricter
organizacional corporativo y con tendencia expansionista en el ejercicio de sus
actividades, y en un concepto juridico, con base en el cual tendrd que adecuarse a
las formas empresariales, corporativas o societarias consagradas en cada ordena-
miento nacional, para el ejercicio de actividades econémicas o industriales, siendo,
ademds, un elemento que servird para la determinacién de la jurisdiccién a la que
podré acudirse para reclamar por los dafios causados en desarrollo de su actividades
(Teitelbaum, 2007).

La EMN tiende a ser una empresa oligopdlica en la cual la propiedad, el
manejo, la produccién y las actividades de venta se extienden a través de diversas
jurisdicciones nacionales. Comprende una oficina principal en un pais y un conjunto
de subsidiarias en otros paises. El objetivo principal de la empresa es asegurar la
produccién menos costosa posible de bienes para los mercados mundiales; esta
meta puede alcanzarse adquiriendo los emplazamientos mds eficientes para los
mecanismos de produccién y obteniendo concesiones impositivas por parte de los
gobiernos anfitriones (Gilpin, 1990).

Generalmente, como dijo la Corte de Justicia de las comunidades Europeas en
1986 (caso 270/83), una sociedad transnacional estd constituida por una sociedad
matriz creada de conformidad con la legislacién de un pais determinado, que se
implanta en otros paises mediante inversiones directas, sin crear sociedades locales
o mediante filiales que se constituyen como sociedades locales, de conformidad con
la legislacion del pais huésped (Rigaux, 1991).

Ante el surgimiento de las empresas como formas de organizacién privada que
se contraponen a la organizacién estatal, se hace necesario empezar a considerarlas,
como sujetos juridicos a quienes puede imputarse la responsabilidad por los dafios

o perjuicios ocasionados en desarrollo de actividades econémicas o industriales que
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realizan, pues las sociedades transnacionales, son personas privadas con personalidad

juridica nacional.

Transnacionales y soberania estatal

Las empresas transnacionales a finales del siglo XX se han constituido en una
amenaza para la soberania de los Estados. Por eso, el primer aspecto en el que se
ha fijado la controversia en cuanto al poder que pueden ostentar tales empresas
y la soberania de los Estados, lo constituyen las diferencias de comportamiento
que presentan las transnacionales y sus efectos respecto del bienestar econémico
nacional, que en ocasiones ha producido una actitud de desconfianza por parte de
los Estados en donde se instalan o establecen.

En ese sentido, existe actualmente un Cédigo de Conducta para las empresas
transnacionales, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que
contiene tres supuestos con base en los cuales estas empresas deben respetar la

soberania de los Estados; en ellos se cita:

1. Las empresas transnacionales respetarn la soberania nacional de los paises
en que funcionen, asi como el derecho de cada Estado a ejercer su soberania

permanente sobre su patrimonio Y sus recursos naturales.

2. Las entidades de las empresas transnacionales estdn sujetas a las leyes, los
reglamentos y las practicas administrativas establecidas de los paises en que

funcionen.

3. Las empresas transnacionales respetardn el derecho de cada Estado a regular
y supervisar en la forma correspondiente las actividades de las entidades de

las empresas de esa indole que funcionan en su territorio.

Pese a que en el orden normativo internacional existen supuestos como los
vistos, se percibe un gigantismo empresarial ante lo cual los Estados, segin la
tendencia que se imponga, han adoptado medidas econémicas intervencionistas en
aquellos sectores mds susceptibles a la vulneracién de intereses o derechos colec-
tivos, respecto de los cuales es deber de las administraciones publicas defenderlos
(imposicién en su mayoria que deriva de las Cartas Politicas de cada estado) y con
ello tratando de dar un equilibrio entre los intereses particulares de las empresas
multinacionales y los intereses ptblicos generales (entre ellos los colectivos) de los

ciudadanos de los Estados.
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Por otra parte, algunos autores, como Paul Streeten, manifiestan que existen
“cuatro causas de conflicto entre la multinacional o transnacional y el gobierno
receptor”: el hecho de que la empresa sea privada, por lo que podra existir conflicto
con las metas sociales y nacionales proyectadas por los gobiernos de los estados re-
ceptores; el tamafio de la misma y su tendencia oligopdlica; su origen extranjero que
dificulta el ejercicio de la jurisdiccién del pais receptor, en relacién con las empresas
matrices, en aquellos casos en que se vean enfrentados derechos sociales colectivos
(e incluso fundamentales) con los intereses econémicos de dichas empresas, y la
implantacién y desarrollo de tecnologias que puedan afectar a comunidades que no
estén preparadas para cambios intempestivos tanto en sus costumbres como en su
forma de vida, debido a las nuevas formas de produccién, los nuevos productos, y
los nuevos procesos industriales que deterioran el entorno ambiental de esas comu-
nidades, con la de que en aquellas zonas menos desarrolladas es dificil realizar los
procesos de depuracién y limpieza por no poder contar con todos los instrumentos
necesarios (Teitelbaum, 2007).

Sin embargo uno de los conflictos recurrentes de las empresas transnacionales
es de orden normativo al que deben someterse estas empresas. En los ltimos
afios, los aspectos que han generado los mayores conflictos entre las actividades
de tales empresas y la soberania de los Estados son: el ambiente (en especial lo
relacionado con la responsabilidad por afectacién al ambiente que se les imputaria
como producto de las actividades que desarrollen) y las operaciones industriales y
econémicas de la empresa transnacional en diferentes territorios (lo que ha puesto
dificil la determinacién de la jurisdiccién que podria acometer el conocimiento
de los casos en los que se observen infracciones a normas no sélo de proteccién al
medio ambiente, sino también en otras materias).

Por ejemplo en la prictica, el conflicto normativo y de soberania se expresa en
relacién con la jurisdiccién aplicable, respecto de lo que encontramos que en Estados
Unidos el Tribunal del Distrito de Nueva York tiene una serie de precedentes en
la misma, fijando la siguiente posicién juridica: tiene jurisdiccién el Tribunal de
Nueva York en casos en que se encuentren involucradas empresas internacionales
(transnacionales), cuando exista una afectacion bien sea directa o indirecta respecto
del Estado norteamericano o de sus ciudadanos, como se estudié en el caso de la
fibrica de quimicos en Bhopal (India).

El principio de la soberania comprende, también, la determinacién de la

jurisdiccién procedente. En ese sentido, el problema mds complejo de resolver
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respecto de la situacién juridica de las empresas transnacionales lo constituye la
falta de una jurisdiccién internacional (y la incipiente aplicacién del criterio de
jurisdiccién universal) a la que debieran sujetarse, lo que ha permitido que hasta
la fecha se presenten, en muchos paises en desarrollo, fenémenos como la hege-
monia, la corrupcion, la injusticia, la contaminacién y la indiferencia hacia los
intereses de los ciudadanos y consumidores, lo que requiere la toma de medidas
por parte de los Estados, entre las que se pueden mencionar: establecimiento de
un cédigo de conducta (efectivo) en derecho internacional, en el que se concreten
los procedimientos, instancias y acciones que puedan invocarse contra sujetos pri-
vados, como las empresas multinacionales o transnacionales, por la infraccién de
normas tanto internacionales como nacionales; de igual forma, debe considerarse
el reconocimiento de personalidad juridica internacional a los sujetos privados, en
especial a aquellos que participan en la economia mundial (empresa), y si es el caso
realizar las enmiendas correspondientes al Cédigo de conducta para las empresas
transnacionales de las Nacionales Unidas, aprobado en 1988.

En el caso especifico del ambiente, las controversias en las que participan como
responsables de su afectacion las empresas transnacionales han sido dirimidas en
su mayoria, por medio del arbitraje (mecanismo de solucién de conflictos mas
utilizado en el derecho internacional publico contemporineo), consistente en
arreglos amistosos o simples regateos en relaciéon con la cuantia de las indem-
nizaciones. No obstante, la anterior solucién ha transformado en ilusorios los
derechos de la comunidad internacional a una vida saludable y productiva en
armonia con la naturaleza, como quedé consagrado en el principio numero 1 de
la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992. De igual forma, la posibilidad de llevar
casos en los que esté comprometida la responsabilidad de las transnacionales por
afectacién al medio ambiente ante la Corte Internacional de Justicia de la Haya
u otros organismos internacionales que se creen, es practicamente nulo, lo que
ha generado un desfase que no ha podido ser atendido por las jurisdicciones
nacionales (Teitelbaum, 2007).

Ademis, a favor de las transnacionales operan mecanismos de impunidad prees-
tablecidos por estas y los Estados, que tienen que ver con la ausencia de verdaderos
escenarios de justicia, como son la ineficacia de los cédigos obligatorios, la creacién
de c6digos voluntarios, 1a falta de jurisdiccion competente y su personalidad juridica

de derecho civil y comercial.
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Normas obligatorias especificas para las sociedades
transnacionales

Los principales intentos de crear un marco juridico internacional especifico
obligatorio para las sociedades transnacionales (c6digo de conducta y cédigo sobre
transferencia de tecnologia) no han tenido éxito.

Solamente la Declaracién de Principios Tripartita sobre las sociedades trans-
nacionales y la Politica Social de la Organizacién Internacional del Trabajo —cuyos
mecanismos de seguimiento de la OIT intenta actualizar y reforzar—, y algunos
otros instrumentos no obligatorios, como las “directrices” de la OCDE (1976,
reformadas en 1979, 1984 y 2000), el conjunto de principios para el control de
las précticas comerciales restrictivas, aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas (resolucién 3563, etc.). En el plano regional los paises del Pacto
Andino, mantuvieron durante cierto tiempo (decenio de 1970) un cuadro juridico
bastante completo respecto de las sociedades transnacionales, particularmente la
Decision 24 del Acuerdo de Cartagena, pero después dichas normas se flexibilizaron

considerablemente.

Cédigos voluntarios y controles privados

Cuando a fines del decenio de 1980 se abandond el proyecto de un Cédigo
Internacional de Conducta para las Sociedades Transnacionales, las Sociedades
Transnacionales se sintieron enteramente libres para actuar con la exclusiva finalidad
de obtener beneficios mdximos, y con total desprecio de los derechos humanos y
ambientales.

Se implant6 en 1990 la elaboracién para si mismas, a veces con la intervencién
exterior de ONG de Cédigos de Conducta Propios. Levi Strauss, Nikey Reebok, por
ejemplo, elaboraron sus propios cédigos de conducta, como reaccién a las campafias
(Clean Clothesy otras) sobre las condiciones de trabajo deplorables existentes en los
lugares de produccién, localizados en paises pobres (Ibidem).

Pero ocurre que en la prictica los cédigos de conducta no se aplican en esos
lugares de produccién, porque a menudo estas grandes sociedades transnacionales
no son empresas productoras, pues subcontratan la produccién, externalizando asi

los costos y los riesgos.
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La sociedad entre grandes organizaciones no
gubernamentales y las transnacionales

A la exigencia de un control externo realmente independiente, las sociedades
transnacionales responden contratando auditorias de grandes consultoras trans-
nacionales (con resultados delictuosos hechos publicos en el 2002), o aceptando
pseudo controles de ONG mds o menos complacientes, que oscilan entre el control
y el asesoramiento (de preferencia directa o indirectamente remunerado de dichas
sociedades) (Corte Interamericana de Justicia, 1949).

Las sociedades transnacionales son los principales beneficiarios de este “control
independiente practicado por ciertas ONG”, pues asi se dan una buena imagen
publica y logran evitar verdaderos controles exteriores publicos y obligatorios.

En conclusién, los cédigos de conducta voluntarios son iniciativas privadas y,
por tanto, ajenos a la actividad normativa de los Estados, de cumplimiento obli-
gatorio y a la actividad normativa (convenios, resoluciones, declaraciones, etc.) o
iniciativa para promover nuevas normas o la aplicacién consecuente de normas
ya existentes (directrices, declaraciones de principios, etc.) de las organizaciones
internacionales interestatales. Sin embargo, la prictica ha demostrado que dichos

cédigos de conducta voluntarios son ineficaces (Teitelbaum, 2007).

Responsabilidad juridica de las empresas transnacionales

Se excluye a las personas, entre ellas a las sociedades transnacionales del marco
juridico de los derechos humanos, estas quedan sometidas solo al derecho interno
comun, que es manifiestamente insuficiente para llegar a responsabilizarlas, y
eventualmente sancionarlas.

Ello es asi porque en los paises centrales las sociedades transnacionales cuentan
con una legislacién favorable y, sobre todo, con el respaldo incondicional de los
gobiernos. Y en los paises periféricos del sistema pueden violar las normas internas
o hacerlas reformar en su propio interés y, por cierto, pueden también violar los
derechos humanos con la complicidad de las élites dirigentes de muchos de esos
paises y asi asegurar su impunidad (Ibidem).

Esto unido a la extrema fluidez de movimientos transfronterizos de las trans-

nacionales, sobre todo su capital financiero pero también de su capital fijo, que les
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permiten eludir el cumplimiento de las leyes y los reglamentos nacionales, hacen
manifiestamente insuficientes las legislaciones internas y exige la aplicacién de los
procedimientos y mecanismos internacionales de derecho publico existentes, y la
creacién de otros mds eficaces que obligue a estas empresas a respetar los derechos
laborales y ambientales y la sujeten a sanciones en caso de incurrir en su violacién.
Mas especificamente, en la materia ambiental cuando las actividades de las per-
sonas (fisicas y juridicas) de derecho privada son internacionales, pueden cometer
delitos internacionales (delito transnacional, es decir, a través de las fronteras).
Incluso, cuando dichas actividades se desarrollan en un 4mbito nacional sin tras-
cender las fronteras, pueden dar lugar a la comisién de crimenes internacionales.
Las sanciones penales contra las personas juridicas pueden ser la multa, la di-
fusién publica de la decisién condenatoria, la confiscacién del instrumento o de su
producto, y la disolucién. La condena debe incluir la obligacién de reparar el dafio.
La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de las personas
fisicas, integrantes del 6rgano competente que, con su voto afirmativo o por omi-

sién, contribuyeron a la adopcién de la decisién o de las decisiones incriminadas.

Las jurisdicciones competentes

Dada la ausencia de instancias internacionales que hagan directamente jus-
ticiables las actividades juridicas privadas, las violaciones cometidas por aquellas
solo pueden ser objeto en el plano internacional, a través de la responsabilidad
subsidiaria de los Estados.

En el dmbito nacional, la actividad jurisdiccional puede y debe ejercerse ple-
namente con relacién a los particulares, incluidas las sociedades transnacionales,
aplicando el derecho nacional y las normas internacionales vigentes en el derecho
interno.

Los tribunales competentes para este tipo de demandas pueden ser el lugar
donde se produjo el dafio, o el de la sede principal de la sociedad transnacional
que provocé el dafio.

Sin embargo, en ciertas jurisdicciones existe el principio discrecional forum non
conveniens, que se utiliza frecuentemente para eludir o disminuir la responsabilidad
de la casa matriz cuando esta es objeto de una denuncia ante los tribunales de su
domicilio principal, a causa de actividades ilegitimas realizadas por una filial en

el ambito de otra jurisdiccién, como ejemplo tenemos la Transnacional Francesa
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TOTAL que quedé excluida de la causa ante los tribunales estadounidenses porque

prosperé su defensa de incompetencia de jurisdiccion.

Los dafios ambientales y el derecho penal ambiental

Una de las modificaciones mds dramidticas de la degradacién del ambiente es
el cambio climatico, resultado de una multitud de causas que interactian entre si,
algunas naturales y otras originadas en la actividad humana. Esta dltima influye
cada vez mis en dicho cambio como consecuencia de la irracionalidad del modelo
econémico dominante fundado en la ganancia maxima para un pufiado de gigan-
tescos grupos econémicos que fomentan y promueven una cultura consumista
(transnacionales), y del despilfarro en el sector de la poblacién mundial que tiene
un nivel de ingresos suficiente para adoptarla.

En efecto, hace ya tiempo que la deforestacién estd produciendo dafios incal-
culables, que industrias contaminantes (muchas de ellas de los paises desarrollados
a los paises del Tercer Mundo) envenenan la atmésfera, el agua y la tierra, y que
enormes cantidades de desechos téxicos son también exportados de los paises
industrializados a los paises menos avanzados (Ibidem).

La deforestacion, es una importante causa concurrente a la degradacién am-

biental. Se pueden dar numerosos casos, ademds del bien conocido de la Amazonia.

El derecho penal moderno, suna herramienta efectiva?

Luis Gracia Martin entiende por derecho penal moderno:

El conjunto integrado por las nuevas figuras delictivas afiadidas a las legislaciones
penales y por las modificaciones —o agravaciones— de las tradicionales, con el fin,
en todos los casos, de extender la intervencién penal a conductas y dmbitos de la
realidad social del presente que estaban excluidos de la punibilidad en el sistema
tradicional de la parte especial, o bien, en su caso, para dispensar a determinados
hechos tradicionalmente punibles con tratamiento penal mas severo cuando concu-
rren determinadas circunstancias a las que en el presente se atribuyen significados

especialmente relevantes desde el punto de vista penal (Gracia Martin, 2003, p. 58).

Universidad Santo Tomis, Facultad de Derecho




Los impedimentos para responsabilizar penalmente a las empresas
transnacionales por dafios ambientales en Colombia 139

Y como manifestaciones particulares del derecho penal moderno, aparecen
la criminalidad empresarial (derecho penal de la empresa), al derecho penal de
la globalizacién, el derecho penal de los estados miembros de la Unién Europea
orientado a la proteccién de bienes juridicos europeos, al futuro derecho penal
europeo, y finalmente, al denominado derecho penal del enemigo (Ibidem, p. 59).

Segtin este autor, la manifestacién mds destacada e importante del derecho
penal moderno es el derecho penal econémico y del medio ambiente, este tipo de
delincuencia, es practicada especialmente por la clase alta y media que se relaciona
sobre todo con actividades econémicas y de los negocios.

El derecho penal del medio ambiente no solo es el sector por excelencia el
derecho penal moderno, sino también el campo en que se desarrolla de modo
preferente y especialmente intenso la polémica actual sobre la modernizacién del
derecho penal (Ibidem, p. 80).

Los delitos econémicos y medioambientales, salvo excepciones completamente
marginales, suelen tener la condicién de especiales en razén de que los hechos
unicamente pueden ser cometidos de modo tipico, es decir, en concepto del autor,
por un circulo de sujetos cualificados por determinadas condiciones personales
especiales, como por ejemplo, y segin los casos, las de comerciante, exportador,
empleador, obligado tributario, etc., por tanto el fundamento material de los deli-
tos especiales estd en la especial posicion y capacidad de dominio (social) de estos
sobre el ambito social en que se hayan determinados bienes juridicos, que solo se
encuentran necesitados de proteccién penal frente a determinadas acciones tipicas
de esos sujetos con dominio social, y no frente a las de quienes carecen de dicho
dominio (Ibidem, p. 84).

Puesto que segtin €l, el derecho penal moderno ha dejado de proteger exclu-
sivamente en forma de bienes juridicos los derechos y privilegios de una clase
social (anteriormente la burguesia), para proteger bienes colectivos como el medio
ambiente que pertenecen a otras clases sociales.

Hoy la mayor parte de la actividad econémica y, correspondientemente, la
actividad delictiva econémica de hecho solo es imaginable y posible por parte
de la organizacién de un conjunto de medios y de personas en la forma de una
empresa, y por ello en el ejercicio de una actividad tipicamente empresarial o en
relacién con ella.

Sin embargo, a pesar que el derecho penal de la empresa y ambiental constituye

un sector individualizado de la parte especial del derecho penal, su problemitica
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mds grande se encuentra en la imputacién juridico penal, y por consiguiente, en
la parte general. El moderno derecho penal de la empresa plantea, sin duda, a la
ciencia penal del presente uno de sus retos mds importantes.

Puesto que mds alld de las cuestiones politico-criminales que suscita el mismo
en el dmbito de la parte especial, los problemas que plantean en el plano de la
imputacién constituyen un duro blanco de pruebas para la validez, sobre todo una
teorfa general de la responsabilidad penal (sc., del delito) que como la hasta ahora
vigente, se ha construido sobre la base de un modelo de criminalidad violenta e
individual. Esta, apenas tiene algo en comun con el modelo de la nueva crimina-
lidad econémica empresarial que se desarrolla en contextos de actividad colectiva
realizada por una pluralidad de sujetos que actian de acuerdo con el principio
de la divisién del trabajo de funciones y en posiciones de supra y subordinacién
jerarquica (Ibidem, p. 84).

Por ello, la necesidad de hacer frente a este tipo de criminalidad con el derecho
penal ha puesto en jaque a casi todos los instrumentos dogmaticos tradicionales
y, desde luego, convertido ya en obsoleta a la parte general tradicional de nuestra
disciplina en la medida en que los conceptos estructurales desarrollados por la
misma se proyectan solo a campos de realidad social muy reducidos y en que, por
ello mismo, en principio, aquellos no pueden ofrecer ninguna respuesta segura a
los problemas de imputacién que plantea el derecho penal moderno en general, y
de la empresa en particular, como una de las manifestaciones mds destacadas de
este (Ibidem, p. 88).

Derecho penal ambiental en Colombia

Si bien es cierto no estd empiricamente demostrada la funcién disuasiva de
la pena, y siendo precaria la conciencia ambiental, es utépico pretender que la
disposicién de castigos del aparato punitivo mitigue por si solo los efectos anti
ecologicos e inviertan los valores de la gestién ambiental de la cultura dominante
hacia una convivencia pacifica con la naturaleza.

Los sistemas penales del tercer mundo, agobiados de trabajo y deprimidos por
carencias logisticas y presupuestales, se ocupan preferentemente del juzgamiento
de delitos como el homicidio, el terrorismo, narcotréfico, el hurto, etc. Y dejan
un espacio exiguo para la proteccién del ambiente, que es tema marginal desde el

punto de vista académico (desconocimiento o relevancia minima en el pensum de las
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escuelas de leyes), social (las clases hegeménicas son refractarias a ceder privilegios),
legal (pocos cédigos penales protegen el ambiente) y dogmatico (los estatutos que
amparan el entorno abundan en contradicciones y vacios, por ejemplo no protegen
los derechos ambientales en si sino los bienes patrimoniales que se afectan, a lo
que se agrega trabas procesales insalvables que llevan a una descriminalizacién de
facto y una despenalizacién de jure (Ramirez, 2007).

Y si estin deficientemente equipados para investigar la delincuencia convencio-
nal, més lo estardn para hacer esta especie delictiva que requiere de especializacién
técnica y material, constituyéndose en pesadas cargas para el establecimiento y
entonces la proteccién penal serd pura apariencia. Pero en la gran bisqueda de
cambios radicales en la conciencia individual y colectiva, se guardan grandes espe-
ranzas de contribucién decidida en el mecanismo de control social de esta alternativa
que inclusive puede ofrecer la seria posibilidad ayudar a la democratizacién de la
aplicacion de la ley (Ibidem, p. 178).

El proceso de criminalizacién se integra de dos etapas: primero, génesis de la
proteccién del medio ambiente como tarea sociopolitica; y segundo, génesis del
derecho penal para la proteccion del medio ambiente como instrumento especifico
de politica ecoldgica y criminales.

Sin embargo, en la creacién de la norma el derecho penal ambiental han tenido
gran influencia sus destinatarios, de gran poder social y econémico y de gran capa-
cidad organizacién y conflicto, a saber: firmas, empresas industriales, sobre todo
productoras de instalaciones técnicas y funcionarios y autoridades administrativas
que otorgan los permisos y ejercen el control de tales instalaciones.

Estd demostrado que la influencia de estos grupos en la elaboracién de la norma
y la prevalencia de sus intereses ha sido muy notoria, al contrario de los destinata-
rios de la norma penal cldsica que son impotentes tanto en el nivel de elaboracién
como de ejecucién. Existen tipos penales consagrados para sancionar a los usuarios
finales de productos y tecnologias potencialmente contaminantes, pero no a los
disefiadores y productores de los mismos, y poca atencién se presta a que las clases
subalternas participan en las pricticas anti ecolégicas como actores dramdticos de
la pobreza absoluta. Este es, definitivamente, un crimen de poderosos que reclama
una escrupulosa aplicacién del control social institucional o de los mecanismos
de seleccién secundaria, para remediar el cardcter selectivo de la norma puesto de
manifiesto, ademds, con el tratamiento legislativo diferencial de las conductas que

afectan derechos particulares y derechos comunitarios (Ibidem, p. 179).
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Caracterizacion del derecho penal ambiental

Hoy esta superada la discusién en torno a la legitimidad de la intervencién del
derecho penal en los temas referidos a los recursos naturales y el medio ambiente,
pues las legislaciones de la totalidad de los estados y los teéricos estdn acuerdo en
que estamos ante un bien juridico digno, necesitado y merecedor de proteccién
penal (Ibidem, p. 195).

Lo que si se discute es lo relativo a la manera, es el cudndo, el cémo y bajo
qué condiciones resulta acorde con los postulados garantistas y los criterios de
eficacia la utilizacién de ius puniendi y, no solo para establecer lo que se debe
prohibir sino sefialar a la hora de perseguir los infractores, como se debe sancionar
(Ibidem, p. 196).

En todo caso, el cardcter preventivo del derecho penal es un elemento esencial
en la legitimacién de la utilizacién de este medio de control social en contra de los
agresores del bien juridico.

En cuanto a la proteccién del medio ambiente en Colombia, la realidad es
inequivoca: la experiencia en la aplicacién es lamentable, pues a pesar de las
evidencias cotidianas que nos muestran los estragos que se producen contra los
recursos naturales y el medio ambiente, la cantidad de procesos penales abiertos
para perseguir a los escocidas es reducida y el nimero de condenas ejecutoriadas
es infimo (Ibidem, p. 196).

En los ultimos tiempos se ha incrementado el nimero de legislaciones que
regulan esos delitos en sus codigos penales. Sin embargo esta situacién no es por si
misma ni buena ni més efectiva, aunque lo légico es que los asuntos que se refieren
al derecho penal deben aparecer en el c6digo correspondiente.

De acuerdo a todo lo anterior, la gran dificultad que tiene el derecho penal mo-
derno es que si bien en la gran mayoria de legislaciones estin consagrados los tipos
penales ambientales en la parte especial, la parte general fundada en los principios
del derecho penal liberal cldsico es insuficiente para imputar la responsabilidad a
las trasnacionales que estin constituidas como personas juridicas.

Asi pues, en el derecho penal colombiano la discusién se ha centrado princi-
palmente en la forma de imputacion de las empresas transnacionales, por cuanto
son personas juridicas, no personas naturales, por lo tanto es imposible atribuirles
alguna responsabilidad penal, sin embargo los dafios ambientales producto de sus

actividades econémicas son reales.
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La responsabilidad penal de las personas juridicas
en Colombia

Las actividades socialmente dafiosas en cuya participacién intervienen las per-
sonas juridicas y que han representado grandes catastrofes de ambientales, como la
fuga de gas en Bhopal en 1976, que dejé cerca de 4.000 muertos y més de 300.000
lesionados; los escapes producidos en uno de los reactores nucleares de Chernébil
(1986), con 25 muertes inmediatas y més de 150.000 personas lesionadas con con-
secuencias irreversibles; el desastre del Exxon Valdez (1989), cuando se vertieron
grandes cantidades de petréleo al mar, que contaminan mds de 1.600 km de la cosa
Alaska; el hundimiento del petrolero Pesstigge (2002), que contamind las aguas
de la peninsula ibérica, entre las mds significativas, asi como muchas actividades
fraudulentas de las empresas en el dmbito econémico, llevan permanentemente a
los legisladores y los tedricos a examinar la posibilidad de disciplinar con penas
criminales a los entes colectivos, ya que parecen insuficiente las sanciones admi-
nistrativas y civiles (Ibidem, p. 202).

Es bien conocido que en el campo internacional son los Estados y las compa-
fifas trasnacionales, y en materia interna es el Estado y otras personas juridicas, los
principales agentes de contaminacién ambiental.

En la doctrina penal desarrollada en el marco del sistema juridico de raigambre
continental europeo, no ha existido asomo de acuerdo en torno a la existencia o
no de responsabilidad penal de las personas juridicas. Las posiciones van desde
aquellos que siempre se han opuesto a la criminalizacién de las actividades anti-
juridicas de los entes colectivos, que hasta ahora han sido la mayoria, pasando por
los que piensan que tales actos podrian conllevar solamente mediadas de seguridad
administrativas o simplemente consecuencias accesorias a las penas, y aquellos que
demandan la construccién de un marco tedrico y legislativo para criminalizar sus
acciones, hasta los que se declaran abiertamente partidarios de convertir en sujetos
activos del derecho penal a las organizaciones o empresas (Ibidem, p. 203).

Destacadas voces de la doctrina se vienen pronunciando sobre la necesidad de
establecer un sistema de penas aplicables a las personas juridicas. En la actualidad
las legislaciones de Inglaterra, Dinamarca, Holanda, Suecia, Portugal, Noruega,
Canad4, Puerto Rico, Brasil y Francia, para citar los estados mds importantes, han

dado visto bueno a la aplicacién de la ley penal a las personas juridicas.
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Algunos autores de clara estirpe funcionalista promueven la responsabilidad
penal de las personas juridicas con el propésito de forzarlas a la adopcién de medidas
efectivas que impidan las lesiones contra los bienes juridicos. Tal responsabilidad
la erigen a partir de la infraccion o vulneracién de deberes que se realiza ante
una carencia en la organizacion o en la ética empresarial que se traduce en com-
portamientos lesivos contra los bienes juridicos, siendo el dolo o la imprudencia
presupuesto de la punibilidad (Ibidem, p. 217).

Sin embargo, la doctrina mds autorizada en Colombia no ha aceptado que los
entes colectivos son responsables penalmente, aunque no han faltado voces aisladas

defendiendo tal postura.

La corte constitucional y el derecho penal ambiental

El legislador nacional, en la ley 491 de 1999, por la cual se implanté el seguro
ecolégico y se modificé el cédigo penal de 1980, consagré en su articulo 26, que
adiciond el articulo 247 el cédigo penal, que en los eventos de las conductas puni-
bles de incendio, dafio de obras de defensa comun, provocacién de inundaciones,
tenencia, fabricacién y trifico de objetos peligrosos, y los tipos del capitulo de los

delitos contra los recursos naturales y el ambiente:

Cuando el hecho punible sea imputable a la actividad de una persona juridica o
una sociedad de hecho, el juez competente, ademds de las sanciones de multa,
cancelacién de registro mercantil, suspensién temporal o definitiva de la obra o
actividad, o cierre temporal o definitiva del establecimiento o de sus instalaciones,
podré imponer sanciones privativas de la libertad tanto a los representantes legales,
directivos o funcionarios involucrados, por accién o por omisién, en la conducta

delictiva.

Sentencia C- 320 de 1998

Esta sentencia fue proferida con motivo de las objeciones presidenciales res-
pecto el articulo 26 del proyecto legislativo de la anterior norma, la Corte declaré
infundada las objeciones y respaldé las sanciones penales a los entes colectivos sin
hacerse mayores interrogantes. Por tanto se justificé la posibilidad legislativa de

sancionar penalmente las actuaciones ilicitas de los entes colectivos sobre la base de:
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a. Ellegislador ha recibido en la Carta una amplia libertad para la configuracién
de su politica sancionatoria, la cual puede trascender en ciertos supuestos

del 4mbito personal hasta los focos de poder.

b. Losadministradores de las empresas deben evitar la violacién de las normas
penales y generar dafios a la sociedad, pues cuando ello ocurre se estd abu-
sando de la personalidad juridica, incurriendo los administradores en faltas
graves que deben conducir no sélo a sanciones patrimoniales sino también

penales.

c. Debe establecerse el nexo entre la conducta y la actividad de la empresa para

llegar a las sanciones previstas.

d. Es necesario que la violacién penal se haya cometido en el interés objeto de

la persona juridica o que esta haya reportado beneficio material del mismo.

e. La presuncién que consagra la norma en contra las personas juridicas, en

todo caso admite prueba en contrario.

La decisién de la Corte Constitucional se enmarcé dentro del movimiento a
favor de la responsabilidad penal de las personas juridicas que refleja una tendencia
a desdibujar la linea divisoria entre la responsabilidad civil y 1a penal. Las sociedades
modernas parecen perder de vista que el castigo penal es un imperativo de justicia.
A finales del siglo veinte, el sentido de la pena no se centra ya en la necesidad de
expiar la culpabilidad sino en su utilidad préctica para influir en el comportamiento
social. De este modo el argumento de que las personas juridicas no son capaces
de culpabilidad pierde peso cada dia, y predomina la autoridad social a la hora de

utilizar las armas que el derecho penal ofrece para disciplinar su comportamiento
(Ibidem, p. 223).

Sentencia C-843 de 1999

En esta sentencia se declaré inexequible el articulo 26 de la ley 491 de 1999.
Los motivos determinantes para ello se sustentaron en la violacién del principio

de legalidad. La Corte sefialé:

1. Laley viola el principio de legalidad por desconocimiento del principio de

taxatividad, la mera enunciacién de sanciones penales, sin definir limites y
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elementos ciertos de aplicacién de las distintas penas, viola el principio de
legalidad, pues serd el fallador, con criterios subjetivos, quien determine,

con posterioridad la ocurrencia los hechos, cudl es la pena aplicable.

2. Igualmente, se considera que existe una cierta indeterminacién del procedi-
miento que debe seguirse para sancionar a las personas juridicas, pues la ley
no prevé un procedimiento especial para tal efecto, y no es claro que pueda
aplicarse integralmente y de manera inequivoca el procedimiento penal or-
dinario, designado basicamente para enjuiciar a las personas naturales. Para
que pueda sancionarse penalmente a las personas juridicas, no es suficiente
que el Congreso defina los delitos y las penas imponibles sino que debe
existir en el ordenamiento un procedimiento aplicable. El legislador debe
al menos establecer unas normas que pueden ser poco numerosas, pero que
sean suficientes para solucionar los interrogantes que suscita la aplicacién
a las personas juridicas del procedimiento penal disefiado exclusivamente

para enjuiciar a las personas naturales.

Por lo tanto, la Corte no cuestioné la posibilidad de sancionar penalmente
a las personas juridicas, por el contrario reafirmé la hipétesis de que “nada en la
Constitucién supone que la ley prevea, en ciertos casos, formas de responsabilidad

penal de las personas juridicas”.

Sentencia C-595 de 2010

En esta sentencia la Corte Constitucional afirma que los principios de derecho
penal se deben matizar para ser aplicados a las situaciones que involucren sanciones
por afectaciones al ambiente, este es el caso de la responsabilidad objetiva, que estd
prohibida en el derecho penal.

Asi pues, para la Corte la imposicién de sanciones por responsabilidad objetiva
se ajusta a la Constitucion en la medida que (i) carezcan de la naturaleza de sancio-
nes que la doctrina llama ‘rescisorias’, es decir, de sanciones que comprometen de
manera especifica el ejercicio de derechos y afectan de manera directa o indirecta a
terceros; (ii) tengan un cardcter meramente monetario y; (iii) sean de menor entidad
en términos absolutos (tal como sucede en el caso de las sanciones de transito) o
en términos relativos (tal como sucede en el régimen cambiario donde la sancién

corresponde a un porcentaje del monto de la infraccién o en el caso del decomiso
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en el que la afectacién se limita exclusivamente a la propiedad sobre el bien cuya

permanencia en el territorio es contraria a las normas aduaneras).

Sentencia C-703 de 2010

Parala Corte el catdlogo de medidas de caricter sancionador en orden a proteger
el medio ambiente no estdn regidos estrictamente por el derecho penal, asi pues,
los principios de legalidad, taxatividad y tipicidad de las sanciones, son fuente de
inspiracion para el derecho administrativo sancionador, pero son diferentes de los
que rigen en esta drea, por lo cual en el procedimiento administrativo no resulta
viable exigir un rigor tan estricto como el que debe observarse en materia penal, y
menos aun si ni siquiera en el dmbito mismo del derecho penal los principios que
otrora se pretendian absolutos tienen ese cardcter. Asi pues, tratindose del medio
ambiente resulta dificil garantizar la tradicional seguridad que es condicién de las
relaciones juridicas, porque buena parte de las decisiones relacionadas con el medio
ambiente se deben tomar en un marco complejo, difuso y esencialmente variable,
circunstancias que llevan a que el derecho ambiental haya tenido que idear solu-
ciones conducentes a la afinacién de férmulas propias que le otorgan una especial
connotacién a la intervencién administrativa, siendo asi que la exigencia de una
clasificacién detallada de infracciones administrativas en normas tipo, en donde
no solo se haga una descripcién exacta de la conducta que serd objeto de sancién
sino de la sancién misma, modelo tipico del precepto penal, que devendria en el

desconocimiento de la naturaleza misma de la actividad administrativa.

Conclusiones

En el sistema juridico colombiano presente no es posible hablar de responsabili-
dad penal de las personas juridicas cuando causan dafios ambientales. A pesar de las
normas sustantivas que han establecido tal posibilidad, los operadores del derecho
se encuentran con insolubles problemas a la hora de investigar criminalmente la
empresa, acusarla y condenarla como responsable de un delito, ya que tendrian que
caer en un sistema de responsabilidad objetiva el cual estd proscrito.

En primer lugar, la mayoria de empresas, son empresas transnaciona-

les, lo que hace dificil la identificacién de la jurisdiccién aplicable, ademds
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generalmente estas empresas subcontratan muchos servicios, situacién que hace
difusa su responsabilidad.

Por otro lado, los principios de derecho penal deben ser olvidados para poder
aplicar las sanciones, en razén a la complejidad del fenémeno criminal, los principios
de legalidad, presuncién de inocencia, debido proceso, responsabilidad personal y
culpabilidad deben ser vulnerados, situacién que hace dificil su juzgamiento porque

las decisiones en contra de las empresas transnacionales se tornan inconstitucionales.
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