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Resumen

Con el paso de los afios, la comunidad internacional se ha sentide cada vez més alarmada ante los dafios al medio ambiente y los
desastres tecnolégicos, que han tendido a ser més destructores, afectando a concentraciones de poblacién més grandes que nunca. La respuesta
internacicnal se dirige fundamentalmente a una accién de socorro, pero se comprueba cada vez mas que las consecuencias reales y posibles
de estos desastres son tan graves y de escala tan mundial que hay que poner mucho mayor énfasis en la prevencién de los dafios al medio
ambiente, Por consiguiente, la funcién de la justicia penal en la proteccién del medio ambiente adquiere mayor importancia. Por otra parte,
las consecuencias de algunos desastres ecologicos han llegado mucho més alls de las fronteras nacionales, poniendo de manifiesto sus
repercusiones internacionales. El Consejo Econdmico y Social, en la seccién VI de su resolucién 1992/22, determiné que la funcién del derecho
penal en la proteccién del medio ambiente fuera uno de los temas prioritarios que orientaran ta labor de la Comisién de Prevencién del Delito
y Justicia Penal para ¢l perfodo 1992-1996. En su resolucién 1993/32 el Consejo hizo suyo el programa de trabajo del Noveno Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencidn del Delito y Tratamiento del Delincuente, incluido el dictado de, entre ofros, un curso préctico. de dos
dias sobre protecci6n ecolégica en los 4mbitos nacional e internacional: posibilidades y limites de la justicia penal. El objetivo del presente
documento es presentar el tema desde una perspectiva comparada e internacional, ofieciendo los resultados de un estudio empirico elaborado
especificamente para el curso prictico. El estudio, que abarcé 11 paises en desarrollo y desarrellados, incluyé estudios monogréficos sobre
respuestas de la justicia penal a: a) la contaminacién transfronteriza, b) los considerables dafios al medio ambiente causados por el
funcionamiento de grandes empresas que no cuentan con una adecuada gestion de los riesgos, y c) comportamientos contaminadores que
resultan de actividades cotidianas de pequefias empresas, de firmas comerciales y de particulares. En el presente documento también se ofrece
una amplia gama de propuestas de proyectos que favorecen la cooperacién internacional en las esferas de la asistencia téenica, la investigacion,
la capacitacion, los servicios .
de asesoramiento y la formacidn.
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INTRODUCCION

l. La Asamblea General, en su resolucion 45/121, acogi6é con satisfaccion los instrumentos y las
resoluciones aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente'. El Octavo Congreso, en su resolucion titulada "La funcion del derecho penal en
la proteccion de la naturaleza y el medio ambiente"?, exhortd a los Estados Miembros, entre otras cosas, a que
reconocieran la necesidad de modificar o promulgar, cuando fuera necesario, y de hacer cumplir leyes penales
nacionales destinadas a proteger la naturaleza y el medio ambiente. También pidi6 a los Estados Miembros,
entre otras cosas, que alentaran la armonizacion de la legislacion nacional y regional de los paises que
pertenecieran al mismo ecosistema, y que cooperaran en la prevencién, investigacién y enjuiciamiento de actos
delictivos contra el medio ambiente.

2. Por recomendacion de la Comision de Prevencién del Delito y Justicia Penal en su primer periedo de

.sesiones, el Consejo Econémico y Social aprobd la resolucién 1992/22. En la seccién VI de esa resolucion,
determiné que la delincuencia nacional y transnacional, la delincuencia organizada, la delincuencia econdmica,
incluido el blanqueo de dinero, y la funcién del derecho penal en la proteccion del medio ambiente debian ser
temas prioritarios que orientaran la labor de la Comisién para el periodo 1992-1996. Por recomendacion de
la Comisién en su segundo periodo de sesiones, el Consejo aprobé la resolucion 1993/32 en la que aprobd el
programa provisional para el Noveno Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento de! Delincuente, incluyendo como tema 4 del programa provisional las "Medidas contra la
delincuencia organizada y la delincuencia econdémica de ambito nacional e internacional, y cometido del
derecho penal en la proteccion del medio ambiente: experiencias nacionales y cooperacién internacional”. En
la misma resolucién el Consejo también hizo suyo el programa de trabajo del Noveno Congreso, incluido el
dictado de un curso préactico de dos dias sobre proteccion ecologica en los dmbitos nacional e internacional:
posibilidades y limites de la justicia penal. La funcién del derecho penal en la proteccién del medio ambiente
fue también el tema de las resoluciones del Consejo 1993/28 y 1994/15. En su resolucion 1993/28, el Consejo
pidié al Secretario General que incluyera la delincuencia ambiental como tema para la cooperaci6n técnica.
En su resolucidén 1994/15, el Consejo invitd a los Estados Miembros y a los drganos competentes a que tomaran
en consideracion las recomendaciones relativas a la funcién del derecho penal en la proteccion del medio
ambiente, formuladas por el Grupo Especial de Expertos sobre las formas maés eficaces de cooperacion
internacional contra la delincuencia internacional, incluida la delincuencia ambiental, que se reuni6 en Viena
del 7 al 10 de diciembre de 1993.

3. El Instituto Interregional de las Naciones Unidas para Investigaciones sobre la Delincuencia y la Justicia
(UNICRI) est4 organizando el curso practico, en cooperacién con el Instituto Europeo de Prevenci6n del Delito
y Lucha contra la Delincuencia, afiliado a las Naciones Unidas’, el Instituto de Asia y el Lejano Oriente para
la Prevencién del Delito y el Tratamiento del Delincuente, el Instituto Australiano de Criminologia y el Consejo
Consultivo Internacional Cientifico y Profesional, y en colaboracion con el Istituto per I’ Ambiento, con sede
en Milan, el Centro Internacional de Reforma del Derecho Penal y de la Politica Penal y el Instituto Max
Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional. Se han consultado otros institutos de la red de las
Naciones Unidas para la prevencion del delito y la justicia penal y se ha creado un grupo de trabajo para
desarrollar la metodologia del proyecto y coordinar las labores preparatorias.

4. Los organizadores del curso practico y muchas otras instituciones han llevado a cabo un trabajo
considerable’ en esta esfera. También se han llevado a cabo investigaciones sobre la aplicacion del derecho
penal en la proteccién del medio ambiente, segun se pone de manifiesto en las numerosas publicaciones sobre

* Denominado oficiaimente Instituto de Helsinki de Prevencion del Detito y Lucha contra la Delincuencia,
afiliado a las Naciones Unidas (HEUNI).

** Para mayor informacién y referencias bibliograficas, véase Instituto Interregional de las Naciones
Unidas para Investigaciones sobre la Delincuencia y la Justicia, Environmental Protection at National and
International Levels: Potentials and Limits of Criminal Justice: Case Studies (de préxima publicacion).
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el tema, especialmente en los paises desarrollados®. Los participantes en el curso practico podran disponer de
ejemplos de proyectos de investigacion del UNICRI, del Instituto Australiano de Criminologia, del Instituto
Europeo de Prevencion del Delito y Lucha contra la Delincuencia, y del Instituto Max Planck®,

5. El curso préictico se propone tres objetivos principales:

a) Facilitar informacién sobre las medidas adoptadas en diferentes paises y ordenamientos juridicos
en relacién con casos de contaminacion (presentacion y andlisis de medidas existentes; presentacion y analisis
de estudios monograficos nacionales);

b) Fomentar la investigacion sobre las diferentes estrategias y sus efectos en la prevencion de
comportamientos perjudiciales o que entrafian un riesgo para ¢l medio ambiente y la reaccién ante dichos
comportamientos (presentacion y analisis de "soporte logico (software) de investigacion"),

¢} Examinar algunas cuestiones previamente seleccionadas a fin de comparar distintas respuestas de
la justicia penal en los casos de contaminacién y facilitar la cooperacidn internacional (grupo de expertos;
anélisis de los principios rectores para desarrollar la investigacion y las estrategias internacionales en esta
esfera).

6. Se presentarén los resultados de un estudio empirico realizado especificamente para el curso practico,
que abarca 11 paises en desarrollo y desarrollados e incluye estudios monogréficos sobre las respuestas de la
justicia penal en relacion con: a) la contaminacion transfronteriza; b) los considerables dafios al medio ambiente
causados por el funcionamiento de grandes empresas que no cuentan con una adecuada gestion de los riesgos;
y ¢) comportamientos contaminadores que resultan de actividades cotidianas de pequefias empresas, de firmas
comerciales o de particulares. Ademas, durante el curso practico un grupo de expertos también analizara el
tema "Protecciéon del medio ambiente por medio del derecho penal: limites de la responsabilidad individual y
posibilidades de la responsabilidad colectiva”.

7. Los 11 paises participantes en el estudio empirico fueron Alemania, Australia, Brasil, Canada, China,
Italia, Japon, Nigeria, Polonia, Suecia y Tinez’. Con la ayuda de los institutos colaboradores de la red del
Programa de las Naciones Unidas en materia de prevencion del delito y justicia penal, en cada pais se escogi6
a un experto para llevar a cabo el trabajo sobre el terreno. El grupo de expertos elaboro para los expertos
directrices para la recopilacién de datos’.

8. A fin de ofrecer informacion sobre la forma en que trabajan determinados sistemas de proteccion del
medio ambiente, se pidié a cada expertos que aportara tres ejemplos de cada una de las tres categorias de
contaminacién que se han descrito. Los expertos también reunieron informacién de los organismos de
enjuiciamiento, administrativos y responsables del medio ambiente y de grupos y movimientos ecologistas
(Greenpeace, Amigos de la Tierra Internacional, etc.). Otras fuentes de informacidn para los estudios
emprendidos fueron los periédicos y las revistas especializadas. Los participantes en el curso practico podran
conocer la serie completa de estudios monograficos sobre los 11 paises escogidos®.

I. ANTECEDENTES SUSTANTIVOS

9. Con el paso de los afios la comunidad internacional se ha sentido cada vez més alarmada ante los dafios
al medio ambiente y los desastres tecnolégicos, que han tendido a ser mas destructores, afectando a
concentraciones de poblacién mas grandes que nunca. La respuesta internacional se dirige fundamentalmente
a una accion de socorro, pero se comprueba cada vez mas que las consecuencias reales y posibles de estos
desastres se han hecho tan graves y de escala tan mundial, que hay que poner mucho mayor énfasis en la

* Las referencias concretas que en el presente documento se hacen a estos 11 paises estan basadas en los
datos recopilados por los expertos.
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prevencion de los dafios al medio ambiente. Por consiguiente, Ia funcidn de la justicia penal en la proteccién
del medic ambiente adquiere mayor importancia. Por otra parte, las consecuencias de algunos desastres

ecoldgicos han llegado mucho mas alla de las fronteras nacionales, poniendo de manifiesto sus repercusiones
internacionales.

10.  Elderecho a un medio ambiente saludable y sin peligros se ha reconocido en varios instrumentos y foros
internacionales de las Naciones Unidas y de otra indole, como la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(Resolucion de la Asamblea General 217A (I1)) y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre ¢l Medio
Humano, celebrada en Estocolmo del 5 al 16 de junio de 1972. También se han expuesto preocupaciones
similares en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (resolucion de la Asamblea
General 2200 A (XXI), anexo), en el informe del Grupo de expertos sobre derecho del medio ambiente de la
Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo’, y en el informe de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en Ric de Janeiro del 3 al 14 de junio
de 1992%, y han encontrado acogida en las constituciones de varios paises.

A. Funcion del derecho penal en Ia proteccién
del medio ambiente

11.  El derecho penal fue uno de los primeros mecanismos que directa e indirectamente, en muchos paises
protegié algunos elementos del medio ambiente natural, como el aire y el agua, aunque el objeto de la
proteccién eran los seres humanos. Sigue desempefiando una funcién que varia en importancia segun las
jurisdicciones. En muchos casos también ha habido la tendencia a tipificar delitos penales sustantivos contra
el medio ambiente.

12. Algunos actos de contaminacidn son tan graves que se estima que merecian su estigmatizacion como
delitos; pero quizas una combinacién de los derechos penal, civil y administrativo resulte una forma maés
adecuada de enfrentar el problema. Una de las razones es que las victimas por lo general pueden iniciar
procesos civiles, pero no siempre gozan de la facultad de iniciar procesos penales. Otra razdn es que con
frecuencia los propios Estados son los contaminantes més importantes y en derecho internacional no stempre
se reconoce la responsabilidad de los Estados por hechos penales.

13.  Un debate sobre la funcioén del derecho penal en la proteccion del medio ambiente debe comenzar
definiendo el delito ecolégico. Para ello hay que definir el objeto de la proteccién. Existe cierto consenso
internacional acerca de la importancia de definir: a) el medio ambiente como el ambito de la proteccion,
distinguiéndolo de los bienes raices y de la salud pablica o del derecho individual a la integridad personal; y
b) los componentes del medio ambiente que merecen proteccion’.

14.  En la consideracion del delito ecologico puede surgir un "problema cultural”. A las personas y a los
6rganos dedicados a estas actividades no se les suele considerar delincuentes en el sentido tradicional, aunque
por lo general tienen un perfecto conocimiento de las consecuencias de sus acciones. En este contexto, el
término "delito contra el medio ambiente” podria ser preferible al término "delito ecolégico". Esto concordaria
con otros conceptos del derecho penal como, por ejemplo, delitos contra las personas, delitos contra la
propiedad, etc.

i5. Las disposiciones penales dirigidas a castigar conductas que causan dafio al medio ambiente deben
encarar el problema de trazar una linea clara y viable en la practica entre delitos contra el medio ambiente por
un lado y uso legitimo de los recursos naturales por otro. Hay que tratar de garantizar la utilizacién sostenible
de los recursos naturales que mantenga un equilibrio, en bien de las generaciones futuras.

* Véase, por ejemplo, la directiva 91/156/EEC del Consejo de las Comunidades Europeas, sobre desechos
(Official Journal of the European Communities, No. L 78, 26 de marzo de 1991, pag. 32); véase también
F. Giampietro, "Models and types of environmental offences: preliminary considerations", H.-I. Albrecht y
S. Leppd, eds., Criminal Law and the Enviromment, Serie de publicaciones, No. 22 (Forssa, Finlandia,
Instituto de Helsinki y de Prevencidon del Delito y Lucha contra la Delincuencia, 1992}, pags. 142'a 151.
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16. Las consecuencias que para el medio ambiente ha tenido el reciente conflicto entre el Iraq y Kuwait
demuestran que los Estados pueden dafiar gravemente el medio ambiente con las armas bélicas, llevando a una
situacién que puede resultar irreversible, o reversible s6lo después de un largo periodo y con grandes gastos.
1 .a declaracién no sélo de estos actos de agresidn, sino también la descarga deliberada de desechos quimicos
y radiactivos peligrosos, o el hundimiento de buques que transportan dicha carga, como delitos internacionales
y su equiparacion al genocidio, contribuiria a la proteccién internacional del medio ambiente, en beneficio tanto
de las generaciones presentes como futuras.

B. Factores limitadores

17.  El creciente interés por recurrir al derecho penal en la proteccion del medio ambiente ha dado lugar a
un serio debate sobre la adecuacion y eficiencia de las medidas penales para prevenir y remediar los dafios
infligidos al medio ambiente. Uno de los mayores temores procede de la relacion entre el derecho
administrativo y el derecho penal; se teme que el derecho penal quede inflado, disminuyendo con ello su valor,
pues "se define como delito tanto el asesinato como la simple desobediencia a las 6rdenes administrativas™,
Se han manifestado preocupaciones parecidas por el peligro de un enjuiciamiento selectivo y de indulgencia
¢ ineficacia en las condenas emitidas, lo que también puede ir en detrimento del derecho penal. Otro problema
es la falta de criterios rigurosos en el derecho penal; mientras que los criterios rigurosos del derecho
administrativo permiten una interaccion directa entre el organismo administrativo y el ciudadano, el derecho
penal que no cuenta con estos criterios resulta "blando" y en este contexto ha de funcionar necesariamente mal,

a menos que se introduzcan las enmiendas del caso.

18.  Los altos costos que supone el recurso al derecho penal para la proteccién del medio ambiente pueden
tener también efectos negativos. Los paises en desarrollo con frecuencia carecen de los recursos necesarios para
aplicar las disposiciones penales. Pero la pobreza y la degradacion del medio ambiente estan estrechamente
interrelacionadas. A este respecto, en los paises en desarrollo la proteccién del medio ambiente ha de
considerarse como parte integral del desarrollo y no se puede ver separada de él.

19.  Otras debilidades del recurso al derecho penal son el mayor peso de la prueba que se requicre, la
necesidad de demostrar el conocimiento o el propésito, y el hecho de que en varias jurisdicciones no es posible
condenar a las empresas por delitos penales. Por otra parte, el recurso al derecho penal también puede quedarse
en una medida puramente simbdlica para mostrar que "se estd haciendo algo”, a fin de distraer la atencion de
una proteccién del medio ambiente que, en su conjunto, es ineficaz.

20. Entre las dificultades de constitucion de la prueba figuran la intencién dolosa, la demostracion de la
contaminacion o los efectos perniciosos, y la conexidn entre la contaminacion, la sustancia y el contaminante.
A causa de estas dificultades en algunos paises desarrollados se ha manifestado una tendencia a introducir
mecanismos que faciliten la atribucién de la responsabilidad penal'.

21.  En algunos Estados Miembros se ha utilizado la responsabilidad causal como una forma de superar
algunas de las dificultades aparejadas al recurso al derecho penal. La responsabilidad causal funciona al margen
de la falta, aunque puede caber la defensa de un error de buena fe y razonable. Esto podria plantear problemas,
principalmente por el hecho de que uno de los objetivos principales del derecho penal es la disuasién y si se
determinara la responsabilidad penal sin culpa, careceria de efecto disuasivo.

22.  También tiene una importancia decisiva la cuestion de quién es suceptible de ser sancionado penalmente.
Por supuesto, las personas naturales pueden ser objeto de sanciones penales. En algunas jurisdicciones, las
personas juridicas, érganos y funcionarios gubernamentales de organismos de proteccion del medio ambiente
pueden ser responsables penalmente (ademas de civilmente) por la degradacién del medio ambiente derivada
de la infraccidon de una obligacidn legal. Pero segiin en el derecho civil de la mayoria de los paises no se puede
imputar responsabilidad penal a las personas juridicas. Se han hecho algunos intentos de alcanzar
indirectamente a las empresas penalizando a los empleados responsables de la empresa. Las diferentes formas
de castigar el dafio causado por las empresas reflejan una division histérica entre las sociedades en que las
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empresas han sido pasibles de sanciones penales y aquellas en que no lo han sido (es decir, aquéllas en las que
tiene vigencia la maxima juridica romana societas delinquere non potest)'°.

23.  También a escala internacional se pueden sefialar limitaciones en el recurso a las sanciones penales. Las
profundas variaciones en los derechos nacionales, juntamente con el estado incipiente de la asistencia mutua
en asuntos penales, dificulta gravemente el recurso eficaz al derecho penal en este orden de asuntos. Por otra
parte, no existe una convencion amplia que trate del medio ambiente y las que existen s6lo se ocupan de
determinados aspectos de los daiios al medio ambiente.

24.  Otra limitacion en el plano internacional para el recurso eficaz a las sanciones penales es la necesidad
existente en muchos paises de aprobar leyes nacionales o de seguir procedimientos de ratificacién, para que
tengan vigencia las obligaciones internacionales. La experiencia ha demostrado que en muchos paises el
proceso de transformacién de los instrumentos internacionales en legislacién nacional resulta muy lento’.

C. Posibilidades

25.  El recurso al derecho penal tiene también sus ventajas. Por ejemplo, el efecto disuasive que supone el
peligro de ser condenado por un delito penal puede ser mayor que el peligro de una responsabilidad civil,
especialmente teniendo en cuenta la creciente gama de nuevos tipos de sanciones que podrian imponerse.

26.  Otro aspecto positivo del recurso a las sanciones penales por actos cometidos dentro de un pais, es que
se podria tipificar claramente los delitos ajustandose a los derechos internos sustantivo y procesal, dindose asi
cumplimiento al principio de legalidad. También existe la posibilidad de que la legislacién interna tenga
aplicacin extraterritorial, con lo que podria condenar algunos actos que tienen efectos transfrenterizos.

27. A escala regional también existen buenas razones para recurrir al derecho penal, entre otras, la
probabilidad de poder llegar a un consenso sobre definiciones comunes de los elementos de los delitos; el
mayor efecto disuasivo ante actos con efectos transfronterizos; la contribucion al logro de una mayor
coherencia en las disposiciones legales; y la existencia de acuerdos regionales de extradicion y asistencia mutua
en asuntos penales, que podrian contribuir a una investigacion y un enjuiciamiento eficaces.

D. Aplicacion

28.  La pena tipica por un delito ecoldgico es una multa y/o la prision. Las multas son la forma tradicional
de castigar a los delincuentes ecologicos. Recientemente en algunos Estados Miembros se ha manifestado
preocupacién por la insuficiencia de las multas maximas previstas en la legislacién e impuestas por los
tribunales. Donde se ha reformado el derecho del medio ambiente la multa sigue siendo el dispositivo
penalizador fundamental.

29. Lamayoria de los Estados Miembros han recurrido sobre todo a las sanciones civiles o administrativas
para promover el cumplimiento de la legislacion ecoldgica, pues se suele considerar que las sanciones de
amplio alcance de aplicacién son més adecuadas, eficaces y rapidas que las sanciones penales tradicionales de
las muitas y la prisién. Pero la preocupacién por los casos de contaminacién cada vez més graves ha aumentado
el interés por las medidas penales, que también poseen una mayor fuerza disuasiva. En el derecho penal se
puede apreciar una tendencia hacia el tipo de sanciones que en el pasado se han utilizado en los derechos
administrativo y civil. Entre estas nuevas formas de sanciones penales se cuentan la publicidad desfavorable,
la confiscacién de los beneficios ilegales, las resoluciones de resarcimiento y medidas inhabilitadoras y
coercitivas tales como la prohibicién de actividades profesionales y el cierre de empresas, ademéas de las
prestaciones sociales y la libertad condicional.

* En muchos paises se ha tropezado con estas dificultades al trasponer las disposiciones de tratados
internacionales a las leyes nacionales. En Nigeria, por ejemplo, de 30 convenciones tntemacionales suscritas
sélo cinco han pasado a la legistacion nacional.
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30.  Una comparacion de instrumentos con sentencia de caracter no penal muestra que son absolutamente
similares a las medidas del derecho penal. La mayoria de los paises cuenta con sanciones administrativas para
los casos de infraccion de drdenes o normas administrativas. La modalidad mas corriente de este tipo de
sanciones es la multa administrativa, que en parte se puede aplicar a los casos que implican el decomiso de las
ganancias o ahorros procedentes de actos ilegales. En la legislacion administrativa también existen
disposiciones con caracter de indemnizacion o de restitucion, de apremio y de prevencién. Entre estas medidas
figuran las eliminaciones, el cierre de empresas, la revocacion o modificacion de permisos, y el decomiso. Las
penas del derecho civil presentan, en su mayor parte, tipos similares de reparaciones.

31.  En cuanto a la aplicacidn del derecho penal en materia de medio ambiente es importante recordar que
los organismos administrativos, los organismos de justicia penal y el poder judicial son organizaciones
independientes. Si bien la independencia organica es un valor que vale la pena mantener, los conocimientos
técnicos especializados, en la mayoria de las causas judiciales de tema ecoldgico son una condicién previa
necesaria en la labor del poder judicial. Hay que buscar alguna solucién a la falta de dichos conocimientos
técnicos especializados. Se puede hacer aumentando el personal especializado y los avanzados recursos técnicos
del poder judicial. Pero en la mayeria de los casos esto implicaria la duplicacion de los recursos ya existentes
en las administraciones que se ocupan del medio ambiente. La sclucion podria ser un enfoque integral, con un
alto grado de cooperacion y comunicacidn entre las autoridades competentes (por ejemplo, asesores técnicos
que asesoraran al tribunal en la sentencia; un tribunal especializado en las cuestiones del medio ambiente o un
jurado o sala del medio ambiente, como lo ha creado recientemente la Corte Internacional de Justicia de
La Haya'').

32.  Por diferentes razones, en muchos paises el conocimiento sobre la aplicacién de la ley es incompleto.
En primer lugar, las leyes de proteccidn del medio ambiente quiza son de fecha tan reciente que es imposible
sacar conclusiones sobre su aplicacion. En segundo lugar, quiza no se recopila o publica la informacién sobre
la aplicacion de la ley. En tercer lugar, la falta de leyes sobre divulgacion puede dificultar la obtencién de
informacién, aunque ésta exista.

33. Lasjurisdicciones varian notablemente segiin el tipo de contaminante que se sanciona. En algunos paises
parece que las pequefias empresas y los particulares corren mads riesgo de ser sancionados que las grandes
compaiftias u organismos gubernamentales. En otros, es mds probable que se enjuicie a las empresas que a
los particulares. Hay discrepancia de opiniones acerca de si existe un tipo de enjuiciamiento en el caso de los
contaminantes. Mientras algunos creen que si, otros consideran que a las empresas transnacionales y a los
organismos gubernamentales se les da un trato mas favorable que a los actores menos poderosos, como los
ciudadanos o las pequefias empresas. ‘

34. Escomdn la idea errénea de que el incumplimiento de las leyes contra la contaminacion es un indicio
de las deficiencias de la legislacién o sus administradores'?, Con todo, se considera que las leyes se aplican de
una forma inadecuada y a veces incoherente, como vienen a demostrar los constantes (y a veces alarmantes)
problemas de la contaminacién. Una razdén ficilmente perceptible esta relacionada con el deseo de incrementar
el desarrollo industrial, deseo compartido por los paises en desarrollo y desarrollados. En los paises en
desarrollo, puede intervenir el deseo de lograr los beneficios econdémicos, sociales y politicos de la
industrializacidn, aparejado con las desigualdades en el poder de negociacién y el temor a que las empresas
extranjeras o transnacionales puedan dirigirse a otros paises si se introducen requisitos demasiado rigurosos
de proteccion del medio ambiente.

E. Otras estrategias e instrumentos que facilitan el cumplimiento

35.  Enladeterminacién de la proteccion legal que debe darse al medio ambiente y de su aplicaci6n, también
son importantes las actitudes que los gobiernos, funcionarios y ciudadanos tienen ante la contaminacién. Las
actitudes ante la contaminacién también pueden estar influidas por orientaciones politicas. Las seciedades que
han optado prioritariamente por la industrializacion a costa de otros objetivos han tendido a considerar la
contaminacion como carente de importancia.
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36. Quiz4 haya que buscar el cumplimiento de las exigencias legales por otros medios distintos de la
aplicacion de la ley, siendo la conciliacion otra estrategia. La resolucion tradicional de las controversias podria
basarse en la conciliacion. La educacion es otra estrategia de cumplimiento utilizada con frecuencia aliada a
la conciliacion.

37. Otro enfoque es el método proactivo que utiliza las auditorias de cumplimiento de las normas sobre
medio ambiente como medio de garantizar a la direccion que las obligaciones de su empresa en materia
sanitaria, de seguridad y de medio ambiente se cumplen debidamente y que no existe falta de cumplimiento
importante. Entre las ventajas que este sistema tiene para las empresas figuran la verificacién independiente
del cumplimiento de la legislacion ecoldgica, la identificacion de deficiencias en la administracién o de
problemas relacionados con el sistema, un incentivo més para la autoevaluacién y una mejor capacidad para
incluir las cuestiones ecoldgicas en la planificacion empresarial.

38.  En algunos paises desarrollados los funcionarios de proteccién del medio ambiente se han referido a la
alta intensidad de recursos en el caso de las sanciones penales como una razon por la que con frecuencia se
comienza buscando otros métodos y han subrayando también la necesidad de que los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley reciban en sus organismos capacitacién en materia de investigacion penal. La limitacién
de recursos puede afectar a la aplicacion de las normas sobre proteccién del medio ambiente, especialmente
en los paises en desarrollo.

39. Por tltimo, la mayoria de las actividades de proteccion ecolégica tratan de luchar contra la
contaminacion, mientras que casi nunca se asignan recursos para su prevencion. El método preventivo de la
contaminacién puede ser una alternativa eficaz y flexible al método de la lucha contra los dafios. El método
preventivo de la contaminaci6n se puede aplicar creando un marco que estimule las opciones de prevencion
de la contaminacion en beneficio tanto del individuo como de la entidad pertinente.

40. Como las opciones suelen efectuarse teniendo en cuenta su rentabilidad, es importante que las entidades
para las que se legisla conozcan el costo total de la infraccion de las leyes sobre el medio ambiente (incluida
la responsabilidad) y la existencia de la alternativa de la prevencion de la contaminacién. Deben serles
evidentes los ahorros que obtendrian adoptando Ia opcidn preventiva.

II. DELITOS CONTRA EL MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE

A. Desarrollo sostenible: problemas socioeconémicos frente
a intereses ecologicos

41.  En 1987, Nuestro futuro comun, €l informe de la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, 1lamé la atencién del mundo sobre el concepto de desarrollo sostenible, que debe atender "las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las propias”
(A/42/427, anexo, Recapitulacidn, parr. 27).

42.  La aplicacién de las leyes de proteccion del medio ambiente con frecuencia plantea preguntas dificiles
sobre los numerosos problemas gue se debaten en torno al desarrollo sostenible". Se ha podido determinar una
seriec de factores que, en materia de medio ambiente, contribuyen a una legislacién inadecuada y a una
aplicacion deficiente. Entre esos factores figuran la falta de prioridad dada a las cuestiones del medio ambiente,
la falta de recursos y, particularmente en los paisesen desarrollo, el deseode intensificar el crecimiento industrial.

43. Las modalidades insostenibles de consumo y produccion en el mundo desarrollado no sélo degradan el
medio ambiente, sino que también generan desequilibrios entre el norte y el sur y acentian la pobreza. El
Programa 21, aprobado por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
identificé las modalidades insostenibles de consumo y produccion como las "principales causas de que continue
deteriorandose el medio ambiente mundial'*.
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44.  Un desarrollo verdaderamente sostenible es de vital importancia para lograr un medio ambiente mejor
y promover un sistema de justicia penal que pueda ser utilizade decidida y eficazmente para lograr la
proteccién del medio ambiente.

45. Las tradiciones de consumo y de crecimiento econdémico del mundo industrializado han llevado a
muchos a equiparar el desarrollo con el crecimiento econémico; pero crecer significa aumentar naturalmente
de tamafio por la adicién de materiales mediante la asimilacién o el acrecentamiento. Desarrollar significa
ampliar o realizar las posibilidades de llevar gradualmente a un estado més pleno, mayor o mejor. En resumen,
el crecimiento es un aumento cuantitativo en la escala fisica, mientras que el desarrollo es una mejora o
despliegue cualitativo de las capacidades. Una economia puede crecer sin desarrollarse, o desarrollarse sin
crecer, hacer ambas cosas o ninguna de ellas".

B. Conciencia y sensibilidad publicas

46. En la mayoria de los paises los periddicos se ocupan habitualmente de las cuestiones del medio
ambiente. La atencién de los medios de comunicacién a las cuestiones ecol6gicas cobré impulso con la
aproximacion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. En muchos
paises, también los principales partidos politicos han reconocido la importancia de las cuestiones ecoldgicas
y se han creado y proliferan partidos "verdes”.

47,  Los partidos "verdes" han ocupado posiciones de considerable poder nacional en algunos de los paises
en los que se ha llevado a cabo la investigacion para el curso prictico sobre proteccién del medio ambiente en
el 4mbito nacional y en el internacional’. En muchos paises estos partidos han proliferado a escala local.

48. Las encuestas de opinién piiblica son otro bardmetro para medir el apoyo de la comunidad a los
problemas ecolégicos. Hay indicios de que, a pesar de la actual recesion mundial, en algunos paises se sigue
dando tanta importancia a problemas como el de la contaminacién y se califican de sumamente graves los
delitos de contaminacién, incluso comparados con los delitos tradicionales contra las personas’. Asi, por
ejemplo, en Australia el 57% de quienes respondieron en una reciente encuesta dieron a la proteccién del medio
ambiente una prioridad superior a la del crecimiento econémico'®.

49. Latoma de conciencia piiblica es un factor significativo para lograr que se aprueben medidas legislativas
de proteccion del medio ambiente y que se asignen suficientes recursos presupuestarios para la administracion
y cumplimiento de las leyes sobre medio ambiente. Ademads, en caso de recurrir al sistema de justicia para
proteger el medio ambiente, es de importancia que el piiblico se dé cuenta de que los delitos ecologicos tienen
suficiente gravedad como para ser considerados "delitos".

50. La ciudadania de muchos paises en desarrollo, sin embargo, en general quizas considere las cuestiones
del medio ambiente como menos importantes y aquellas que considera importantes con frecuencia son
diferentes de las consideradas importantes en los paises desarrollados. No es de sorprender que las cuestiones
del medio ambiente puedan pasar a segundo término, en sociedades empobrecidas, por cuestiones de
"supervivencia” tales como la salud, la higiene publica y la vivienda. En algunos paises, la proteccién del
medio ambiente ha sido considerada en el pasado una invencion del mundo desarrollado. Aungue el medio

Los Verdes de Alemania constituyen un ejemplo evidente.

*  En dos estudios realizados en Australia, por ejemplo, se pidié a 2.500 personas que ordenaran
13 delitos, seleccionando las condenas adecuadas para cada uno de ellos. El tercer delito mas grave
correspondi6é a un delito de contaminacién en que una fibrica contaminé a sabiendas el abastecimiento de
agua, causando la muerte de una persona. (Véase P. Wilson, J. Walker y S. Mukherjee, "How the public sees
crime: an Australian survey", Trends and Issues in Crime and Criminal Justice, No.2 octubre de 1986; J.
Walker, M. Collins y P. Wilson, "How the public sees sentencing: an Australian survey", Trends and Issues
in Crime and Criminal Justice, No. 4, abril de 1987).
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ambiente quizas sea ahora una cuestion mas importante en los temas publicos, mucha gente de los paises en
desarrollo todavia se pregunta qué porcentaje de sus escasos recursos pueden permitirse dedicar a la proteccion
del medio ambiente.

C. Funcion de Ias organizaciones no gubernamentales’

51. En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo hubo un fuerte
apoyo a las organizaciones no gubernamentales como coparticipes en el desarrollo sostenible. El Programa 21,
plan de accion de la Conferencia, traté especificamente del papel de las organizaciones no gubernamentales,
inclusive las organizaciones oficiales y no oficiales y los movimientos populares. Sefialé como sus puntos
fuertes la independencia, la credibilidad, la pericia y la experiencia; hizo notar que eran una importante fuente
de innovacién y accién; y recomendé que se les diera un mayor apoyo'’.

52.  Con respecto a los delitos contra el medio ambiente, las organizaciones no gubernamentales han de
desempeiiar un papel que incluye la deteccion, 1a prevencion y la sancién. Como producto secundario de estas
actividades y complemento de ellas, las organizaciones no gubernamentales pueden mantener las cuestiones
relativas al medio ambiente en los temarios publico y politico. En consecuencia, cabe estimular a los gobiernos
a que se ocupen de la degradacion ecologica mediante el sistema de justicia penal y otros medios.

53.  Orpganizaciones no gubemamentales como Greenpeace International han desempefiado un papel
importante en sacar a la luz la contaminacién transfronteriza, la contaminacién maritima y el transporte de
desechos peligrosos. También han actuado de conducte de informacién. Sus redes locales, nacionales e
internacionales, sus conexiones con otras organizaciones y su habilidad para aprovechar los medios de
comunicacién han sido importantes para lograr informacion sobre incidentes de contaminacién y de desechos
peligrosos, para dar publicidad a estos asuntos, y para elaborar resoluciones, recurriendo a medios juridicos,
administrativos o politicos.

54. Las organizaciones no gubernamentales también se han dedicado a sacar a la luz la contaminacion
interna derivada del desarrollo industrial acelerado y no controlado””. En un caso, las pruebas de la magnitud
y naturaleza de la contaminacién las proporcionaron grupos locales de ciudadanos que documentaron la
contaminacidn, le dieron publicidad y organizaron un sistema de vigilancia de las emanaciones de plantas
industriales.

55.  Enalgunos paises las organizaciones no gubernamentales han sido importantes proveedores de datos para
la recopilacién y publicacién de informes sobre el estado del medio ambiente. La elaboracion periddica e
independiente de informes sobre la situacion del medio ambiente es de importancia crucial para determinar los
problemas y seguir los progresos realizados hacia un desarrollo ecolégicamente sostenible.

56. Ciudadanos particulares y organizaciones locales han impulsado a las autoridades de gobierno o a la
policia a que investiguen y apliquen sanciones por los incidentes de contaminacion. Con frecuencia los
ciudadanos se encuentran en mejor situacién para poner al descubierto incidentes de contaminacién; los
organismos administrativos y la policia simplemente carecen de recursos para vigilar permanentemente a los
posibles causantes de la contaminacion.

57.  Los ciudadanos y las organizaciones no gubernamentales pueden desempefiar un papel importante para
estimular a los gobiernos a reevaluar y reformar sus politicas ecoldgicas y sus leyes sobre el medio ambiente;

En el presente apartado también se alude a los ciudadanos particulares y a las organizaciones locales.

** En Cubatao, Brasil, por ejemplo, en los afios 70 la accién de organizaciones no gubernamentales
desempeiid un papel importante en la mejora del medio ambiente (véase J. Hardoy, D. Mitlin y
D. Satterthwaite, Environmental Problems in Third World Cities, Londres, Earthscan, 1992).
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al hacerlo, pueden convertirse en una fuerza poderosa para la prevencion de delitos ecolégicos y la proteccion
del medio ambiente.

58. Las propias organizaciones no gubemamentales han tenido un papel directo en la sancidn de los
delincuentes, tanto por medios extralegales como recurriendo a los canales juridicos convencionales. En
algunos paises, como Australia y China, se ha informado que organizaciones no gubernamentales han actuado
directamente contra los contaminantes, mediante actos que van desde la obstruccion temporal de los conductos
de descarga hasta el sabotaje de las industrias contaminadoeras. Se suele adoptar este tipo de acciones cuando
las autoridades de gobierno tienen conocimiento de la contaminacion pero ésta no disminuye. Organizaciones
no gubernamentales también han entablado actuaciones judiciales contra contaminantes y organismos
gubernamentales.

59. Finalmente, otra funcién de las organizaciones no gubernamentales y ciudadanos puede ser participar
directamente en ¢l sistema de justicia penal como iniciadores de acciones judiciales contra delincuentes
ecolégicos. Para muchos regimenes juridicos se trata de una cuestién polémica, pero que reviste especial
importancia para los grupos de proteccion del medio ambiente y las victimas de la contaminacion.

III. CONTAMINACION TRANSFRONTERIZA
60. La contaminacion transfronteriza tiene su origen en tres fuentes importantes:
a) Plantas industriales y otras fuentes terrestres que emiten o descargan agentes contaminantes en el
mar o que los transportan at territoric de otro Estado o a los espacios publicos intemnacionales (atmosfera,
océanos);

b) Movimiento y eliminacion de desechos peligrosos quimicos, médicos y radiactivos;

¢) Contaminacién por petréleo u otras sustancias perjudiciales procedentes de buques que navegan
en alta mar o en aguas territoriales.

61.  Elpresente documento examina inicamente estas tres fuentes, aunque también se han estudiado informes
de "contaminacion natural””’ y de contaminacion en la que el iinico elemento transfronterizo era el hecho de

que la planta que descargaba los vapores t6xicos pertenecia a una empresa extranjera’ .
A. Emisiones y descargas transfronterizas
62. La contaminacion que se origina en un Estado y dafia el ecosistema de otro Estado o los espacios

publicos internacionales ha tenido una historia relativamente més larga que la de los otros dos tipos de
contaminacion. El derecho internacional se ha desarroliado en esta esfera a través de tratados bilaterales, que

* En algunos paises, organizaciones no gubernamentales y particulares han sido autorizados por toda
una comunidad a entablar una demanda. La Sociedad Sueca de Conservacion de la Naturaleza, por ejemplo,
ha quedado facultada para incoar un juicio civil por causa de contaminacion de la costa de Suecia; la Corte
Suprema de la India ha reconocido el delito de interés piblico; y la Corte Suprema de Filipinas concedid
capacidad legal con miras a evitar que prosiguiera la tala de bosques.

" Por ejemplo, la causada por las hierbas de los jacintos de agua en Nigeria y la plaga de la langosta
en Tunez.

*** En China.
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se iniciaron con el tratado de aguas fronterizas de los Estados Unidos y el Canad4 (1909)". La Declaracién de
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (Declaracién de Estocolmo)' (1972) marcé
el comienzo de las tareas mundiales en pro del desarrollo del derecho internacional. Desde entonces se han
celebrado convenciones importantes, entre las que figuran la Convencidn sobre la contaminacién atmosférica
transfronteriza a larga distancia'® (1979), el Convenio de Viena para la proteccion de la capa de ozono (1985),
la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (A/AC. 237/18 (Parte I)/Add.1 y
Corr. 1, anexo I) y el Convenio sobre la Diversidad Biolégica®.

63. A pesarde estos tratados bilaterales y estas convenciones multilaterales, la contaminacion transfronteriza
no ha disminuido en lo méis minimo. La situacién se complica por el hecho de que a menudo los Estados son
al mismo tiempo contaminantes y receptores de la contaminacion de otros paises, lo que resulta evidente en
los casos de lluvia dcida que dafian los ecosistemas del Canad4, el Japon, Polonia y Suecia, por ejemplo.

64. Es posible que pueda darse aplicacidn extraterritorial a las leyes penales nacionales en virtud del
principio de que los Estados pueden considerar que un delito se comete tanto dende se ha perpetrado el acto
como donde se ha sufrido el dafio. No obstante, sin la cooperacion de las autoridades del Estado contaminador,
todo enjuiciamiento puede resultar inutil y provocar tension en las relaciones internacionales.

65. Las soluciones sustitutivas al recurso a la justicia penal podrian ofrecer mas posibilidades. Entre ellas
figuran las siguientes:

a) Compromisos para reducir o eliminar la contaminacion mediante tratados bilaterales y
convenciones muitilaterales’";

b) Negociaciones {(como las efectuadas en el Japén en lo relativo a la contaminaci6n transfronteriza
derivada de la lluvia &cida);

c) Solucién de controversias mediante arbitraje, mediacion, etc. (como las propuestas presentadas por
asociaciones de abogados del Canada y los Estados Unidos de América a sus gobiernos; las recomendaciones
de la Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econdmicos (OCDE); y disposiciones de algunas
convenciones recientes);

d) Igualdad de acceso a los tribunales y los procedimientos administrativos para los nacionales de
otros paises a fin de iniciar procedimientos civiles con miras a obtener indemnizacién y resarcimiento y facilitar
el cumplimiento reciproco de las sentencias, etc. (recomendaciones de la OCDE; leyes de acceso reciproco
relativas a contaminacion transfronteriza en varias provincias del Canad4; e! Tratado de Libre Comercio de
América del Norte entre el Canad4, los Estados Unidos y México, etc.).

66.  Un requisito previo para el éxito de estos mecanismos es la existencia de una atmosfera amistosa entre
los Estados. La cooperacién internacional produce mejores resultados que la confrontacion. Los esfuerzos
internacionales destinados a combatir la delincuencia pueden fortalecerse ain més si se otorga a las
organizaciones no gubernamentales ¢l derecho a iniciar actuaciones y capacidad legal para entablar juicios. El

Y que incluyen la Convencién sobre la Proteccion del Medio Ambiente firmada por Dinamarca,
Finlandia, Noruega y Suecia (1974), el acuerdo sobre rios fronterizos (1971), la Convencion sobre la
Proteccion del Rhin contra fa Contaminacién Quimica (1976), la Convencién relativa a la Proteccién del Rhin
contra la Contaminacién por Cloruros (1976) y los laudos arbitrales, entre los que se destacan los relacionados
con la Fundicién Trail (1938) vy el lago Lannoux (1957).

Por ejemplo, la Convencion sobre la Proteccion del Medio Ambiente firmada por Dinamarca,
Finlandia, Noruega y Suecia; la Convencion para la proteccion del Rhin contra la polucién quimica; el
Convenio relativo a la proteccion del Rhin contra la contaminacidn por cloruros; la Convencidn sobre la
contaminacién atmosférica transfronteriza a larga distancia y sus protocolos; y el Convenio de Viena para la
proteccion de la capa de ozono y sus protocolos.
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hecho de dar a las victimas o a las organizaciones particulares que las representan, asi como a las
organizaciones cuyo objetivo principal sea la proteccién del medio ambiente, capacidad legal para iniciar
procedimientos judiciales, incluido el enjuiciamiento, y garantizar el cumplimiento de las sentencias
consiguientes, puede resultar muy eficaz para combatir la contaminacién transfronteriza.

B. Desechos peligrosos

67.  Eldesarrollo del derecho internacional en la esfera de los desechos peligrosos se inicio con el Convenio
sobre la Prevencion de la Contaminacién del Mar por Vertimientos de Desechos y otras Materias®' (1972), que
se conoce generalmente como el Convenio de Vertimientos de Londres, por el que se prohibié el vertimiento
de desechos peligrosos en los océanos, y con la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
{1982), en la que los Estados signatarios acordaron que protegerian el medio marino adoptando, entre otras,
medidas referidas a la contaminacién del medio marino y reduciendo al minimo la evacuacion de sustancias
téxicas, perjudiciales o nocivas®,

68. Las crecientes cantidades de desechos exportados por paises desarrollados a paises en desarrollo de
Africa, Asia oriental y América Latina requieren una respuesta de la comunidad internacional en el sentido de
que ésta exija el control de ese comercio. Después de asumida la iniciativa por la OCDE al adoptar una
recomendacion en que se pedia a los Estados miembros de la OCDE que enviaran una notificacién a las
autoridades del Estado importador antes de exportar desechos peligrosos a Estados que no fuesen miembros
de la QCDE, la comunidad internacional reaccioné con la firma, en 1989, del Convenio de Basilea sobre el
control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién®, en el que los Estados
signatarios convinieron en prohibir el transporte ilegal de desechos peligrosos a otros Estados y su ¢liminacién
en esos Estados sin el previo consentimiento informado de éstos, devolver los desechos enviados ilegalmente
y castigar a los infractores con sanciones penales. En 1991 le sigui6 la firma de Ja Convencion de Bamako
sobre la prohibicién de la importacién a Africa y la fiscalizacién de los movimientos transfronterizos dentro
de Africa de desechos peligrosos, en la que se declaré ilegal y se tipificd como delito penal la importacién de
desechos peligrosos a Africa. El Consejo de las Comunidades Europeas también emitié un conjunto de reglas
sobre el transporte de desechos’.

69. Pesealas leyes penales internas y a las convenciones intemacionales, el comercio de desechos peligrosos
sigue siendo un problema grave. Debido al alto costo de la eliminacién legal de desechos peligrosos en los
paises desarrollados, los productores sienten la tentacion de inducir a paises pobres, escasos de dinero, a que
importen esos desechos proporcionando interesantes incentivos financieros e incluso sobornando a funcionarios.
Los cargadores y transportistas a menudo falsifican la documentacion de transporte, los analisis de laboratorio
y los documentos de consentimiento, eludiendo de esa forma el examen de los funcionarios de aduanas y de
fronteras.

70.  Algunas de las practicas arriba mencionadas se deben al escaso rigor del lenguaje utilizado en las
convenciones, como la definicién de desecho (si el desecho destinado al reciclaje es desecho), la definicion de
las partes (si los corredores o agentes internacionales estdn comprendidos en el Convenio de Basilea) y si es
necesario el consentimiento de los paises de transito.

71.  No obstante, se presentan inconvenientes mas graves para combatir este tipo de delincuencia, por las
dificultades de deteccidn, investigacién y seguimiento de los buques que navegan en los océanos y los
vehiculos que cruzan una y otra vez las fronteras internacionales. A este respecto, los paises en desarrollo
carecen de la infraestructura y las instalaciones de laboratorio y ensayo para determinar si las "mercancias” que
reciben de los paises desarrollados son desechos prohibidos.

' Véase el reglamento N° 259/93 del Consejo (CEE), sobre la supervision y fiscalizacion de los envios
de desechos dentro de la Comunidad Europea, hacia ella y desde ella (Official Journal of the European
Communities, N° L 30, 6 de febrero de 1993, pag. 1).
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72.  Las sanciones penales tienen mayor posibilidad de aplicacién en la esfera del transporte y de la
eliminacion ilegales de desechos peligrosos, en la que parece haber penetrado la delincuencia organizada. Las
organizaciones no gubernamentales internacionales, como Greenpeace International, 0 un equipo internacional
de investigadores, como los "cascos verdes" propuestos por el Gobierno de Noruega, pedrian prestar asistencia
a los gobiernos en sus esfuerzos por combatir los vertimientos de medianoche en zonas remotas y en alta mar.
Ademaés, cuando los tribunales penales nacionales no pueden hacer nada por combatir este tipo de delincuencia,
la idea de otorgar jurisdiccién penal a un tribunal internacional podria ser muy valiosa.

73.  Laaplicacién y el cumplimiento cabales de los convenios internacionales, como el Convenio de Basilea,
recurriendo a las leyes nacionales, con sanciones penales severas en caso de contravencion, son necesarios para
el éxito de la lucha contra la delincuencia intemacional y transfronteriza. La cooperacién internacional en forma
de informacidn, notificacién de movimientos de la carga y asistencia reciproca en la investigacion y el
enjuiciamiento también seria de considerable utilidad.

74.  La prestacion de asistencia a los paises en desarrollo que carecen de infraestructura administrativa,
técnicas de investigacion e instalaciones de laboratorio para analizar muestras de envios, en forma de asistencia
técnica proporcionada per los paises desarrollados, mejoraria significativamente los esfuerzos encaminados a
hacer cumplir la ley a nivel internacional.

75.  El hecho de tipificar como delito internacional el vertimiento ilegal de desechos peligrosos téxicos
quimicos y radiactivos, que crean un grave peligro para el ecosistema de otro Estado o para los espacios
publicos internacionales, podria ser un disuasivo para este tipo de delincuencia. Las propuestas de la Comisién
de Derecho Internacional, en el sentido de incluir el dafio grave y deliberado contra el medio ambiente en la
categoria de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, si son adoptadas por la comunidad de los
Estados, contribuirdn en gran manera a erradicar el delito, especialmente si se aprueban las propuestas
concomitantes de la Comisién relativas a un tribunal internacional y un mecanismo internacional de
investigacion y ejecucion.

C. Contaminaciéon marina

76. La contaminacién marina ha estado regulada tanto por las leyes nactonales sobre transporte maritimo
como por las leyes de puertos desde el establecimiento en 1948 de la Organizacién Maritima Internacional, por
convenios internacionales como el Convenio internacional para prevenir la contaminacion de las aguas del mar
por hidrocarburos® (1954), el Convenio internacional relativo a la intervencion en alta mar en los casos de
accidentes de contaminaciéon de las aguas por hidrocarburos® (1969), el Convenio intermacional sobre
responsabilidad civil por dafios causados por la contaminacion por hidrocarburos® (1969) y sus protocolos, el
Protocolo de 1978 relative al Convenio intemacional para prevenir la contaminacién por los buques y, mas
recientemente, la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

77. La mayoria de los incidentes relacionados con la contaminacién se pueden resclver con ayuda de las
leyes nacionales de proteccion marina, pero las multas previstas en esas leyes son a menudo inverosimilmente
~ bajas cuando se trata de buques extranjeros que contaminan las aguas territoriales de paises en desarrollo.
Convenciones como la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar”’, no obstante, prohiben
la discriminacién contra buques extranjeros. Segun la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar, se podran imponer s6lo sanciones pecuniarias en caso de infracciones cometidas por buques
extranjeros en el mar territorial, salvo en el caso de un acto intencional y grave de contaminacion en el mar
territorial®.

78.  Los Estados victimas estin interesados principalmente en la garantia de una limpieza v la disuasion.
Otras estrategias de sancion, como la negociacion y los acuerdos de indemnizacién pueden asegurar algunas
veces una limpieza rapida. En algunos casos, se pueden obtener buenos resultados con estrategias de sancién
innovadoras, como el recurso a la doctrina de "bolsillos hondos”, en que la sancion pecuniaria deberia
corresponder a los aseguradores, como ocurre en definitiva.
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79.  El enjuiciamiento de los propietarios de buques de bandera extramjera, que descargan agentes
contarninantes en alta mar que entran luego en aguas territoriales y las contaminan, plantea problemas. Si no
‘se encuentran dentro de la jurisdiccidn del pais que ha sido dafiado por esa contaminacién, sus autoridades
deben confiar en las autoridades nacionales de los paises a los que pertenecen para enjuiciar a esos propietarios,
dependencia que ha resultado insatisfactoria en varios casos.

80. Todo esfuerzo intemnacional por combatir la contaminacién marina se deberia dirigir a la vigilancia de
los buques oceanicos de transporte ocasional que se utilizan a menudo para transportar desechos peligrosos.
Estos buques, que no suelen ser aptos para navegar cuando empiezan sus viajes, pueden desguazarse durante
una tormenta. Hundir esos buques, en lugar de llevar a destino la carga de desechos peligrosos también puede
resultar conveniente para sus propietarios. Deberian fortalecerse las convenciones internacionales tipificando
como delito penal la comision de un acto de esa indole, tanto deliberadamente como por negligencia.

IV. CONTAMINACION PROCEDENTE DEL FUNCIONAMIENTO
DE PLANTAS DE GRAN ESCALA

A. Factores politicos y de desarrollo

81. Los obsticulos que impiden que el derecho penal ejerza una influencia eficaz en las empresas son
diferentes en los paises del common law y en los paises que se rigen por el derecho civil. Ademas, la funcién
del derecho penal depende de factores juridicos, econdmicos, técnicos y sociales complejos. Por consiguiente,
el derecho establecido en un sistema debe interpretarse de acuerdo con una amplia gama de elementos
diferentes. Por regla general, 1a diversidad de intereses en esta esfera favorece las estrategias flexibles. A esto
debe agregarse el poder social de las empresas. Para la aplicacion de la ley, es importante tener en cuenta si
las empresas son privadas o estatales, especialmente en los paises en desarrollo. En los casos que involucran
a empresas estatales, es un hecho que, no obstante el principio de la separacion de poderes, la aplicacion de
la ley se hace mas dificil. Se establecen diferentes niveles de desarrollo del derecho administrativo y distintas
normas que influyen marcadamente en la eficacia de la imposicion de responsabilidad penal a las empresas.
Y por altimo, pero no por ello menos importante, en una serie de paises existe la tendencia a promulgar nuevas
leyes penales después de que han ocurrido accidentes de contaminacion espectaculares. Por regla general, hay
incertidumbre en la interpretacién de las nuevas leyes durante mucho tiempo. En los paises que carecen de
reglamentos de aplicaci6n se plantean problemas especiales. Por ejemplo, en China hubo un caso relacionado
con la contaminacion ambiental de la propiedad en una regidn rural en el que la poblacién recurrid a la
autoayuda, dado que la ley no ponia fin a la contaminacion.

B. Problemas de responsabilidad penal

82.  Enderecho penal, que normalmente castiga toda decisidn ilicita de una persona en situaciones concretas,
se plantea el constante problema de cémo tratar los actos incorrectos repetidos en el tiempo, las complejas
estructuras de las empresas, la responsabilidad poco clara de empresas y organismos, y los complicados
intereses que todo etlo entrafia.

83. Entodos los paisesexiste la tendencia a agrandar la responsabilidad penal de las personas, especialmente
en los paises que se rigen por el derecho civil, en los que la responsabilidad de las empresas no entra en el
ambito del derecho penal. Se ha demostrado que el principio de declarar delito los actos de una persona fisica
a fin de atacar a una empresa a través de sus empleados, ejerciendo de esa forma influencia en ella para evitar
la comision de ulteriores delitos, presenta varias limitaciones. Ello se debe a que el funciocnamiento de una gran
empresa depende de diferentes sistemas, departamentos o subestructuras y no solo de la direccion de una
persona fisica, y también a que en muchos paises se ponen limites a la responsabilidad de las personas fisicas.

84. Esta mayor responsabilidad personal puede encontrarse incluso en paises que tienen considerable
experiencia en materia de responsabilidad empresarial. El axioma de la responsabilidad empresarial es que la
empresa debe identificarse con las personas que estan a cargo de ella, de las que depende para la realizacién
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de sus actividades, es decir, sobre la base de la responsabilidad indirecta de los empleados. En el Canad4, por
ejemplo, no existen problemas en esa jurisdiccién de common law para tratar la "irresponsabilidad organizada”
o las decisiones incorrectas repetidas en el tiempo. Si bien esto tal vez funcione en las condiciones sociales y
juridicas concretas que predominan en el Canada, es poco probable que sirva como modelo para todos los
paises. Desde el punto de vista de muchos otros paises, se encuentra en peligro un principio importante del
derecho penal aplicable a las personas: la delimitacién de la esfera de responsabilidad de las personas frente
a las exageradas pretensiones del aparato represivo del Estado. Cuanto méas se despoja a una sancitén de
determinados principios de culpabilidad, mas pierde su cardcter punitivo. En Gltima instancia, muchos paises
que se rigen por el derecho civil temen que la introduccion de la responsabilidad penal enpresarial disminuya
la eficacia del castigo a las personas fisicas en el marco del derecho penal, reduciendo las distinciones entre
sanciones penales, civiles y administrativas.

85.  Otro problema es que en muchos paises s6lo se han previsto sanciones penales clasicas. A menudo sélo
se aplican multas, especialmente en casos relacionados con el incumplimiento de 6rdenes y reglamentos
administrativos.

86. En las sociedades modernas, la tarea de determinar qué riesgos son aceptables se esta delegando cada
vez mas en los organismos administrativos. El derecho penal sélo se considera util en los casos relacionados
con contaminantes contumaces que no estan dispuestos a cooperar con las autoridades administrativas. En otros
paises hay una tendencia a reducir los reglamentos administrativos de acuerdo con el principio de "controlar
a los controladores™.

87.  Laaplicacidn del derecho penal ha dado resultados eficaces en algunos paises. La influencia del derecho
penal en Australia y el Canada, por ejemplo, parece mas significativa que en otros paises, donde no desempeiia
una funcién importante en casos relacionados con empresas de gran escala. Por lo general las sentencias
condenan al pago de una multa.

C. Modelos de responsabilidad penal de las empresas

88.  Actualmente hay tres razones para iniciar un debate internacional sobre la responsabilidad empresarial:
en primer lugar, alentar a los miembros de la comunidad internacional a que sean mas responsables en su
gestion de los riesgos para el medio ambiente; en segundo lugar, explorar los métodos adecuados para imputar
responsabilidad a las personas fisicas; y, por Gltimo, impedir una disminucién de la responsabilidad personal
en derecho penal.

89. A laluz de la posible peligrosidad de las empresas de alto riesgo, parece aiin més necesario llegar a un
enfoque y una terminologia comunes. El analisis que figura a continuacién es un paso en esa direccion. Existen
tres modelos principales de responsabilidad penal de las empresas: un acto de gestion como mala conducta de
la propia empresa; una organizacion empresarial defectuosa; y el principio de causalidad (iniciacion).

90.  Acto administrativo como mala conducta de la propia empresa. Una empresa debe identificarse con su
_ direccién, de la que depende para sus actividades (es decir, sobre la base de la responsabilidad indirecta de los
empleados). Si bien existen muchas opciones para imputar responsabilidad a las empresas, los 6rganos
legislativos y judiciales se sienten obligados a ampliar paulatinamente la responsabilidad penal de las personas
fisicas a fin de facilitar la responsabilidad empresarial.

91.  Organizacion empresarial defectuosa. Un incidente, como la contaminacion ambiental, se relaciona con
la organizacion defectuosa de una empresa. No setrata ya de responsabilidad personal por determinada decision
errbnea (que puede ser casi imposible de detectar dado que es el resultado de la evolucion de los
acontecimientos durante un largo periodo en la empresa), sino mas bien de una especie de culpa de la entidad
debida a su organizacién al descuidar su obligacién de preocuparse por el equilibrio adecuado de los riesgos
relacionados con el comienzo y el funcionamiento de un sistema complejo.

92.  Principio de causalidad (iniciacién). Se prescinde totalmente de la prueba de deficiencias reales en la
organizacién empresarial. En cambio se estiman suficientes per se la creacién de una organizacion con



A/CONF.169/12
pigina 18

estructuras operacionales complejas y la realizacién de procesos intrinsecamente peligrosos. Sélo los resultados
concretos (dafio grave al medio ambiente, violacion de normas de emisidn) y el beneficio econémico de la
empresa son requisitos previos para la responsabilidad empresarial.

D. Perspectivas

93. A nivel internacional existe la tendencia a alentar la responsabilidad de las empresas, especialniente en
los casos que se relacionan con empresas de gran escala y una gestion defectuosa de los riesgos a lo largo del
tiempo. El analisis comparativo ha abierto también una amplia gama de opciones. No obstante, pensar que con
una u otra se podria solucionar rapidamente el problema de un pais equivale a ignorar el hecho de que es
necesario analizar en primer lugar las estructuras y condiciones de ejecucion nacionales. S6lo entonces se podra
decidir (de conformidad con el derecho penal, administrativo, civil y constitucional) si es posible recomendar,
y en qué medida, uno u otro de los conceptos de responsabilidad colectiva,

94. Todos los intentos por reducir la responsabilidad de las personas fisicas y las organizaciones a un
denominador comdn (como un concepto social de culpa) se ven afectados por el hecho de que las esferas de
responsabilidad de las personas fisicas y las organizaciones pueden coincidir pero deben divergir por la simple
razén de que los elementos de posible culpabilidad de una empresa son totalmente diferentes. Por consiguiente,
igualar la responsabilidad colectiva y la responsabilidad de la persona fisica lleva inevitablemente a una
exigencia exagerada del concepto de responsabilidad de las empresas y a un debilitamiento general del
concepto de responsabilidad penal de la persona fisica.

95. Por consiguiente, podria recomendarse el establecimiento de un sistema penal separado para las
empresas , en el que se apliquen a las empresas normas similares a las que determinan la responsabilidad penal
de las personas fisicas, teniendo no obstante en cuenta las diferencias entre estas dos clases de infractores. Las
personas fisicas y las empresas tienen diferentes formas de responsabilidad derivadas de sus diferentes
objetivos, estructuras y funciones. Las personas empleadas en las empresas actlan colectivamente en
representacién de la empresa, tienen un conocimiento colectivo que se considera que es el de la empresa, pero
la "culpa” relacionada con el acto delictivo es responsabilidad de la empresa.

96. Este concepto facilita la identificacién y la solucién de nuevos problemas de las sociedades modemas,
donde ya no parece adecuado atribuir una mayor responsabilidad a la persona fisica. Y ofrece opciones
correspondientes al régimen juridico interno de paises desarrollados o paises en desarrollo, paises de derecho
civil o paises del common law. De ese modo, pueden promulgarse leyes que no sean meramente simbdélicas sino
también eficaces.

V. EMPRESAS PEQUENAS Y PERSONAS QUE CONTAMINAN
A. Empresas pequeiias, personas que contaminan y degradacién ambiental

97. La caracteristica distintiva de la imagen estereéotipada de la contaminacién y la degradacién de los
recursos naturales es su gran escala: contaminantes poderosos, grandes superficies afectadas, un gran nimero
de victimas y dafios irreversibles. Pero en realidad no son sélo los grandes y poderosos los que causan la
degradaciéon ambiental. Esta es el resultado de una combinacién de ataques maltiples en la que los pequefios
contaminantes desempefian un papel importante.

Véase, por ejemplo, D. Cotic, "Protection of the environment through penal law in Yugoslavia",
Protection of the Environment and Penal Law, C. Zanghi, editor (Bari, Cacucci, 1993), pags. 197 a 204. Para
mas detalles, véase @G. Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Untemnehmen
(Baden-Baden, Nomos), de proxima publicacion, pags. 218 y siguientes.
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98. Especialmente en los paises menos desarrollados, las personas y las pequefias empresas son en gran
medida responsables de la utilizacién insostenible de los recursos ambientales. Contrariamente a lo que se opina
vulgarmente, el comportamiento contaminador de una persona o una pequefia empresa’ puede tener un impacto
ambiental mayor que el de una gran empresa. Los contaminantes "en pequeiia escala” (personas o empresas
pequefias) son a menudo contaminantes "en gran escala” desde el punto de vista de los efectos perjudiciales
causados por su comportamiento en el medio ambiente™.

99.  El impacto de las actividades perjudiciales para €l medio ambiente desarrolladas por contaminantes en
pequeiia escala puede ser considerable por dos motivos: el daiio puede ser importante en si mismo o bien dafios
pequefios pueden transformarse en importantes debido a sus efectos acumulativos. No obstante, en algunos
paises la contaminacién causada por las empresas y firmas pequefias y por las personas, tal vez sélo sea
responsable de una parte minima de la degradacién ambiental.

B. Retos al control de las actividades perjudiciales para el medio ambiente
de las personas o las empresas pequeiias

100. Los problemas tratados en el presente apartado se relacionan con la caza ilegal, la deforestacion, la
eliminacién de desechos toxicos y peligrosos y la mineria de caracter privado, especialmente en los paises en
desarrollo. Las disposiciones de proteccién del medio ambiente contra ciertos tipos de comportamiento de las
personas estan destinadas principalmente a proteger la salud publica. Las actividades de las empresas pequefias
también pueden ser peligrosas para el medio ambiente debido a su gran nimero y a que frecuentemente no
cuentan con sistemas de control adecuados.

101, A primera vista, pareceria que a las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley deberia resultarles
mas facil controlar la degradacidén ambiental causada por las empresas pequefias y las personas. Consideradas
individualmente, las empresas pequefias y las personas contaminadoras, dado que no son ni grandes ni
poderosas, tienen por lo general poca fuerza politica o econémica’™ y no tienen posibilidades de manipular
los medios de comunicacién. En resumen, no poseen los fondos necesarios para contratar a miembros de grupos
de presion o firmas de abogados prestigiosas.

102. La vigilancia de empresas contaminadoras importantes entrafia una serie de limitaciones singulares de
represion (como su poder econdmico y politico, su capacidad para obtener opiniones de expertos y los servicios
de abogados de renombre). El control de las pequefias empresas y las personas que contaminan plantea no
obstante problemas de otra naturaleza relacionados con el cumplimiento de las leyes que sancionan el

" * Por ejemplo, en Polonia, un granjero vertié un barril de materias fecales en una zona acuifera y dejé
a toda una comunidad sin su suministro habitual de agua durante 17 dias. Y en Alemania, una pequefia planta
quimica contaminé el agual potable de una comunidad de 20.000 personas con sustancias carcinogenas.

* Un ejemplo del impacto ambiental del comportamiento contaminador en pequefia escala se da en el

Amazonas brasilefio, donde la deforestacion se considera como uno de los desastres ecoldgicos mas
importantes del mundo (véase A. Alvazzi del Frate y J. Norberry, "Rounding up: themes and issues",
Environmental Crime, Sanctioning Strategies and Sustainable Development, A. Alvazzi del Frate y J.
Norberry, editores (publicacién de las Naciones Unidas, Nom. de venta: E.93.1ILN .4, pag. 3)). Se estima que
entre 1980 y 1988, el lavado del oro, que practican miles de personas, tuvo como resultado el vertimiento
de alrededor de 855 toneladas de mercurio en el medio ambiente (véase José Francisco da Fonseca Ramos,
"Garimpagem: poluigio quimica e fisica", Seminario Internacional sobre Meio Ambiente, Pobreza e
Desenvolvimento da Amazdnia, Belén (Brasil), 16 a 19 de febrero de 1992, pag. 86).
*** Como grupo, no obstante, estas personas pueden tener un poder politico y econémico significativo.
El 6rgano que representa a los garimpeiros (buscadores de oro) del Amazonas brasilefio tiene libre acceso
a los legisladores federales oriundos de la region y desempefia un papel importante en lo que respecta a
mantenerlos en sus cargos.
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comportamiento contaminador y no con la reglamentacién juridica de ese comportamiento’. En primer lugar,
es extremadamente dificil detectar un comportamiento de este tipo porque no es tan visible como el
comportamiento contaminador de las empresas grandes y a menudo tiene lugar en zonas remotas a las que es
dificil llegar. En segundo lugar, este comportamiento es mucho mas frecuente, y rara vez se concentra en un
lugar concreto o en determinada region, y no atrae la atencion de los medios de comunicacién. En tercer lugar,
debido a que involucra a ciudadanos comunes, suscita menos desaprobacion social que la degradacion causada
por empresas grandes. En cuarto lugar, especialmente en los paises menos adelantados, ese comportamiento
muchas veces no se debe a fines de lucro sino de supervivencia. A menudo conlleva tradiciones milenarias o
es esencial -dado que es el dnico medio de ganar el sustento- para la supervivencia humana. En América
Latina, por ejemplo, la eficacia de todo modelo de ley, y mas alin de todo modelo de ley penal, es sumamente
cuestionable en el caso de violacién masiva cuando el comportamiente prohibido esta profundamente arraigado
en la estructura social. "Esta legislacién ignora el hecho de que el comportamiento que se propone corregir
mediante esas sanciones no entrafia normalmente desviaciones individuales de un ordenamiento juridico
impuesto, sino un comportamiento social generalizado que estd profundamente arraigado en la sociedad como
resultado del estilo predominante de desarrollo basado en modelos de produccién y consumo que a menudo
entran en conflicto con la proteccion ambiental"?.

C. Funciin del derecho penal

103. De la evaluacion objetiva de la cuestion de la contaminacién causada por las personas fisicas v las
pequefias empresas se desprende que, con pocas excepciones, la funcién fiscalizadora del derecho es
insuficiente. Las normas administrativas corren el riesgo de no ser aplicadas nunca en la prictica porque,
especialmente en los paises en desarrollo, casi no existen organismos encargados de hacer cumplir el conjunto
de reglas ambientales administrativas y cuando existen, carecen de medios materiales y de conocimientos
cientificos especializados. La situacién no es mucho mejor en la esfera del derecho civil. Por un lado, no hay
mecanismos eficientes y rapidos que proporcionen acceso a la justicia; y por otro, rara vez poseen las personas
fisicas y las pequefias empresas los fondos necesarios para remediar o mitigar el dafio ambiental que han
causado. Este fracaso del derecho civil y administrativo da por lo general origen a un fenémeno conocido y
muy criticado: el de las leyes que "no agarran".

104. Lacuestién de la funcidn del derecho penal en la esfera de la proteccion ambiental deberia considerarse
en el contexto de modelos legales ineficaces. Los contaminantes en grande y pequeifia escala no reaccionan de
la misma manera, ni de manera similar, a las sanciones civiles y administrativas. En otras palabras, la disuasién
es diferente en el caso de cada uno de estos dos grupos. Las grandes empresas no solo temen las sanciones
administrativas (las 6rdenes administrativas restrictivas pueden ser catastréficas para un gran complejo
industrial), sino también los efectos negativos -el deterioro de la imagen y la pesada carga del pago de
indemnizaciones por dafios y perjuicios- de los juicios civiles con los que se trata de obtener reparacién por
dafios al medio ambiente™. Los pequefios contaminantes ven el derecho civil y administrativo desde un angulo
diferente. Las sanciones administrativas (como multas y prohibiciones) tienen menos consecuencias para los
pequefios contaminantes porque éstos gozan de mayor flexibilidad para pasar de una actividad a otra. En
algunos casos, como la deforestacién y la mineria de caracter privado, todo lo que deben hacer es empacar y

' Cabe observar que los problemas relacionados con el cumplimiento de la ley se han generalizado en
los paises en desarrollo tanto en el caso de los contaminantes en gran escala como en el de los contaminantes
en pequefia escala. Por ejemplo, en América Latina y el Caribe, el cumplimiento de la legislacién ambiental
se ha enfrentado con grandes problemas de eficacia y eficiencia (véase R. Brafies, Institutional and Legal
Aspects of the Environment in Latin America, Including the Participation of Non-Governmental Organizations
in Environmental Management (Washington, D.C., Banco Interamericano de Desarrollo, 1991), pag. 7).

Por no mencionar ia cuestion de la estimacidn de los dafios al medio ambiente, especialmente en el
caso de los recursos naturales; normaimente, en delitos contra el medio ambiente per se, el derecho penal
renuncia a una evaluacion exacta de los dafios al medio ambiente.



A/CONF.169/12
pagina 21

trasladarse a otra regién o Estado. Ademas, si no es posible encontrar a las personas condenadas, no se podran
gjecutar los mandamientos judiciales por los que se les exige el pago de indemnizacién por dafios al medio
ambiente.

105. Cuando se aplican los reglamentos relativos al medio ambiente y la ley se cumple, el derecho penal tiene
algunas ventajas sobre el derecho civil y administrativo. Las sanciones penales son temidas tanto por las
grandes empresas (incluso en sistemas que no preven la responsabilidad penal de las empresas) como por las
personas fisicas y las empresas més pequefias’. Ademds, los sistemas que poseen los paises para garantizar el
cumplimiento del derecho penal son generalmente mas amplios y de nivel mas nacional que los sistemas que
garantizan la aplicacion del derecho administrativo y ambiental. Los jueces, los fiscales y las fuerzas de policia
tienen facultades para hacer cumplir la ley en diversas situaciones. Finalmente, las complejas cuestiones
Juridicas relacionadas con el comportamiento colectivo -comunes en el caso de las grandes empresas- rara vez
se presentan con respecto a los pequefios contaminantes.

106. Existen, no obstante, desventajas o limitaciones en lo que respecta al recurso a las disposiciones penales.
Ademas de las cuestiones relacionadas con la carga de la prueba que mencionan muchos autores”™*, el derecho
penal es notoriamente la wlitima ratio y no se aplica a todas las modalidades de degradacién ambiental’**.
Especialmente en lo que se refiere a los actos de los pequefios contaminantes, la aplicacion de una sancién
penal requiere un apoyo social y cultural mucho mas sélido que el mero cumplimiento de una medida
administrativa (por ejemplo, una multa} o una sancién civil (una orden de reparar el dafio). Los pequefios
contaminantes tienen mayores posibilidades de alegar con éxito que ignoraban la legislacién penal. Ademas,
argumentos como ¢l del estado de necesidad y pobreza son mucho mas poderosos en los casos relacionados
con pequefios contaminantes que en los casos relacionados con grandes empresas. Con frecuencia no se aplica
la legislacion ambiental en los paises en desarrollo debido a 1a escasez de recursos observada. Las razones de
la pobreza tienen un eco mayor en el derecho penal. En muchos casos, los pequefios contaminantes invocan
el "estado de necesidad", que se utiliza frecuentemente en derecho penal para absolver al delincuente.

107. Finalmente, e hecho de que los jueces, los fiscales y la policia estén acostumbrados a aplicar el derecho
penal no facilita la aplicacion de las disposiciones penales relativas al medio ambiente, dado que los problemas
que pueden plantearse son de una gran complejidad técnica y, por regla general, sin antecedentes en el sistema
juridico.

D. Tendencias y problemas

108. En los paises en desarrollo existen problemas relacionados con las personas y los comportamientos que
pueden no darse en zonas o paises mas desarrolfados. Por ejemplo, no son sélo las empresas las que estan
contaminando el Amazonas; su contaminacidn proviene pricipaimente de la mineria de caracter privado y los
dafios podrian ascender a millones de ddlares y ser irreversibles. Los cazadores que ponen en peligro las
especies salvajes también deberian considerarse como personas contaminadoras.

* No es sorprendente que a algunos paises les haya resultado mas facil incluir en sus leyes ambientales
sanciones duras (como la responsabilidad civil objetiva) en lugar de delitos contra el medio ambiente. Este
fue ¢l caso del Brasil con la Ley Num. 6938/81 (Ley de politica ambiental nacional), cuando el Congreso
Nacional prohibié la inclusién de cualesquiera disposiciones penales (véase Paulo Offonso Leme Machado,
Direito Ambiental Brasileiro (Sio Paulo, Malheiros, 1992), pag. 398).

** Véase A. Alvazzi del Frate y J. Norberry, editores, Environmental Crime, Sanctioning Strategies and
Sustainable Development (publicacion de las Naciones Unidas, Nam. de venta E.93.1II.N.4), pag. 11. Incluso
en delitos cometidos por empresas pequefias o personas fisicas, se plantean problemas para establecer la
causalidad, especialmente cuando la norma juridica exige que se pruebe el dafio al medio ambiente.

" En Italia y Polonia, por ejemplio, se tiende a aplicar sanciones penales sélo en los casos mas graves
de degradacion ambiental.
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109. Un problema importante caracteristico de la contaminacidén en gran escala es la responsabilidad de las
empresas. A nivel legislativo podrian plantearse problemas respecto de los valores que deben protegerse en tos
paises desarrollados y en los paises en desarrollo. En los paises menos adelantados podrian ser mas importantes
los casosrelacionados con la contaminacion en pequefia escala. En muchos paises desarrollados se despenalizan
los delitos menores. Si bien la despenalizacion no significa que no se castigue la conducta (sigue estando sujeta
a sanciones que no son de naturaleza penal), existe actualmente en algunos paises la tendencia a tipificar como
delito penal la contaminacion provocada por las personas fisicas (que se considera como un problema
importante) y la tendencia, en otros paises, a despenalizar la contaminacidn provocada por las personas fisicas.
Estas dos tendencias diferentes hacen que sea dificil presentar un modelo vinico y proponer una estrategia a
largo plazo en esta esfera.

110. Los paises en desarrollo con frecuencia carecen de los recursos necesarios para hacer cumplir las
disposiciones ambientales, ya sean penales, civiles o administrativas. La proteccién del medio ambiente, no
obstante, forma parte integrante del desarrollo y se ve afectada por cualquier falla en el sistema de justicia. Las
disposiciones penales de proteccién ambiental podrian asignar al poder judicial un papel directo, haciéndolo
responsable de la proteccion

111. Al analizar los casos relacionados con la contaminacién provocada por personas fisicas o empresas
pequefias surgen dos problemas importantes: a) la "excesiva penalizacion” de las actividades diarias de las
pequeiias empresas ¥ las personas fisicas; y b} la consiguiente pérdida de fiabilidad de las actividades de control
ejercido mediante la legislacién penal de proteccion ambiental. El tipo de pena que se considera mas apropiado
en los casos relacionados con empresas pequeiias o personas fisicas no se aplica o no funciona en Ios casos
relacionados con grandes empresas y viceversa. En los paises que tienen un sistema federal, el control de los
delitos de esa indole cometidos por empresas pequefias o personas fisicas estd a cargo del gobierno local, lo
que puede dar lugar 2 medidas mas ripidas y eficaces y un menor nimero de fracasos cuando se trata de
contaminacién causada por empresas grandes. No obstante, cuando la cultura local favorece un comportamiento
ilegal, podria ser necesario recurrir a algin tipo de jurisdiccion federal o nacional en algunos de esos casos.

112. A la luz del principio 11 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, que
establece que "las normas, los objetivos de ordenacion y las prioridades ambientales deberian reflejar el
contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican", podrian existir diferencias para la categoria de los
contaminantes en pequefia escala, dado que en este caso la cuestién de la pobreza adquiere mayor importancia.
En otras palabras, en los paises en desarrollo las sanciones podrian tener que aplicarse a cuestiones y
dificultades que rara vez se presentan en los paises desarrollados. En todo caso, el derecho ambiental penal
debe cumplir una funcién al tratar el problema de la contaminacién originada por pequefias empresas o por
particulares. Como sucede en otras esferas del derecho ambiental, no es posible abrigar "ilusiones respecto de
soluciones “hechas™ (A/42/427, anexo, cap. 12, parr. 5} y el derecho penal sélo forma parte de un conjunto
mas amplio de soluciones.

VI. CONCLUSIONES

113. El derecho penal debe desempefiar una funcién indispensable en la proteccion del medio ambiente. En
algunos casos especiales, como los relacionados con el vertimiento deliberado de desechos tdxicos con fines
de lucro, deberia ser el principal instrumento utilizado para combatir los delitos contra el medio ambiente.
Entre otras razones figuran las posibilidades del dereche penal para potenciar la autorresponsabilidad
respecto de la proteccién ambiental, apoyar el equilibrio de riesgos por parte del Estado, prevenir una mayor
destruccién ambiental, y evitar sobrecargar el derecho civil y administrativo con disposiciones penales.

114, El derecho penal debe considerarse sélo como uno de una serie de medios para lograr los objetivos
ambientales. La proteccion del medio ambiente no podra alcanzarse en ausencia de un desarroilo
verdaderamente sostenible. T.a conciencia piiblica y una enérgica actividad por parte de las organizaciones no
gubernamentales son importantes para que el medio ambiente figure en los programas politicos y se mantenga
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en ellos; ademas, esas organizaciones pueden ejercer influencia para lograr intervenciones de la justicia penal
o de otra indole -politica, administrativa o civil- a fin de proteger el medio ambiente.

115. Sera necesario hacer reformas en la legislacién, incluido el reconocimiento de los derechos y las
obligaciones de los ciudadanos en las constituciones nacionales, y elaborar una gama mas amplia de sanciones
y procedimientos judiciales y administrativos para aumentar las posibilidades de recurrir al derecho penal. En
particular, deberia alentarse a los Estados a que modificaran las normas relativas a la responsabilidad de las
empresas, cuando fuera necesario, a fin de establecer la responsabilidad efectiva de las empresas, especialmente
en los casos relacionados con el desarrollo defectuoso o negligente de las actividades de una empresa a lo largo
del tiempo. Con esto se facilitaria una mejor gestion de los riesgos, reduciendo de esa manera el riesgo para
las personas y el medio ambiente; se prestaria asistencia a los organismos administrativos en lo que respecta
al equilibrio de los riesgos; se evitaria menoscabar el derecho penal respecto de las personas; y se generaria
una "cultura empresarial” de cumplimiento de las normas.

116. En el curso prictico scbre proteccion ecolégica en los ambitos nacional e internacional tal vez se desee
examinar la cuestion de si los Estados Miembros deberian establecer reglas minimas de derecho penal
ambiental. Si bien en algunos paises, especialmente los paises en desarrollo, el derecho penal no desempeiia
un papel suficientemente importante en la proteccion del medio ambiente, en otros en cambio el derecho penal
tiene una funcién demasiado importante.

117. En cuanto al procedimiento, las garantias clasicas establecidas para las personas no son Wtiles para
problemas y circunstancias nuevos. Se necesita mayor flexibilidad, especialmente en el enjuiciamiento de
entidades colectivas. Entre otras posibilidades figuran las siguientes:

a) Introducir mandatos judiciales preliminares como una advertencia y el cierre de una parte de la
planta;

b) Cambiar los requisitos relativos a la carga de la prueba;
c) Establecer dependencias de investigacion y fiscales especializados;

d) Promover una mayor flexibilidad en lo que respecta al derecho de entablar juicios e intervenir en
los procedimientos;

€) Proporcionar mejor acceso 4 la informacion sobre contaminantes, actividades empresariales y
actividades de los correspondientes organismos administrativos y encargados de hacer cumplir la ley.

118. Las sanciones penales clasicas por si solas (como las multas y las penas de prisioén) son insuficientes para
hacer frente a los retos planteados por los delitos contra el medio ambiente. Se necesita un espectro més amplio
de sanciones. Para potenciar el papel de! derecho penal, los Estados deberian prever las 51gu1entes sanciones,
especialmente con respecto al comportamiento ilicito de las empresas:

a} Cierre de la empresa;

b) Embargo (traslado de gerentes, instalacién de expertos durante un periodo determinado),

¢} Programas de cumplimiento, incluso auditorias ambientales;

d} Indemnizacion, decomiso y restitucion;

¢) Ordenes de limpieza o rehabilitacién;

f) Prohibicion de determinadas actividades, exclusion de ventajas fiscales, anulacién o suspension
de licencias;
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g) Ordenes desfavorables de publicidad;
h) Exclusién de contratos gubernamentales. .

Ademas, se deberian hacer extensivas a las infracciones contra el medio ambiente sanciones como la
prestacion social sustitutoria o la libertad condicional.

119. Las sanciones y las reformas de procedimiento deben complementarse con factores que faciliten su
aplicacion. Entre estos factores figuran los siguientes recursos: humanos y materiales adecuados; financiacion
adecuada; y capacitacion oportuna y de calidad para el personal de justicia penal y de los organos
administrativos.

120. No obstante, en los casos relacionados con la contaminacion transfronteriza o el trafico ilicito de especies
en vias de extincién, ¢ de materiales radiactivos peligrosos, la cooperacién internacional en materia de
prevencion y supervision de los riesgos parece tener una funcién mayor. Esta cooperacién podria incluir
acuerdos y tratados bilaterales y regionales, soluciones negociadas a problemas comunes, investigacion conjunta
de los hechos y asistencia reciproca en materia de investigaciones, concesion a los gobiernos y a los ciudadanos
de igual acceso a los procedimientos administrativos y judiciales, solucién alternativa de controversias y
arbitraje obligatorio. Se deberia reconocer, no obstante, que algunos actos de agresién, como el vertimiento
deliberado de desechos téxicos y nucleares en los océanos y el terrorismo ambiental, se deberfan considerar
delitos internacionales.

121. El sistema de las Naciones Unidas debe desempeifiar un papel fundamental en la proteccién del medio
ambiente, facilitando asistencia técnica, investigacion, capacitacion, servicios de asesoramiento y educacién.
También deberia facilitar la interaccion entre todos aquellos que son participes de un pensamiento innovador
en esta esfera, incluidos académicos, organizaciones no gubernamentales, el sector privado y drganos
gubernamentales. Ademas, se deberia mejorar la coordinacién con otras organizaciones intergubernamentales,
uniendo fuerzas con otras entidades de las Naciones Unidas como el Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente, el Instituto de las Naciones Unidas para la Formacion Profesional y la Investigacion y la
Comisién sobre el Desarrollo Sostenible.

122. En el curso prictico tal vez se desee examinar las siguientes propuestas de proyectos que requieren la
cooperacion internacional:

a)  Perfeccionamiento de la reunion y el intercambio de informacién, mediante la cooperaci6én con los
mecanismos de la Organizacién Internacional de Policia Criminal (OIPC/Interpol) y una mayor utilizacién de
los mismos, a la luz de la decisidon sobre el trifico ilicito de desechos peligrosos y desechos de otra indole
adoptada en marzo de 1994 por la Segunda Reunién de la Conferencia de las Partes en el Convenio de Basilea
sobre el control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién, en la que la
Conferencia pidio a la secretaria del Convenio de Basilea que examinara la posibilidad de cooperar con la
OIPC/Interpol en casos de trifico ilicito de desechos peligrosos y de otra indole;

b) El derecho penal en las convenciones internacionales relativas al medio ambiente {incluido el
Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su
eliminaci6n, la Convencién sobre el comercio intemacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestres®
(1973) y la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar); y el examen y evaluacidn de las
leyes nacionales, en particular:

i}  Las posibilidades y la existencia de disposiciones penales en las convenciones
internacionales relativas al medio ambiente;

ii)  La aplicacién de las disposiciones penales derivadas de convenciones internacionales en
la legislacién interna, para evaluar si esas leyes satisfacen suficientemente ¢l umbral de

g
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"armonia penal" requerido para la exigibilidad de las obligaciones de extradicién y
asistencia judicial reciproca;

¢}  Elaboracidén de un manual-de normalizacién para profesionales;

d)  Unamayor toma de conciencia de las autoridades responsables mediante la organizacién de una
conferencia parlamentaria con miras a promover el intercambio de informacion sobre legislacion ambiental y
facilitar la introduccidn y aplicacion de esa legislacion;

e)  Investigacion comparativa sobre delitos ambientales graves, destinada a evaluar y mejorar la
conciencia publica acerca de la gravedad de los actos deliberados de contaminacion;

f) Prestacion de asistencia técnica, en forma de servicios de asesoramiento (como evaluacion de
necesidades y consultas);

g)  Organizacién de cursos de capacitacion para personal de organismos administratives y de justicia
penal, que a menudo carecen del tipo de pericia y especializacion en proteccion ambiental necesarias para
realizar eficazmente su trabajo, incluido el suministro de informacién cientifica y técnica sobre como identificar
o detectar diversos delitos ambientales; coordinacién con organismos de protecciéon ambiental, legislacion
ambiental, formas de cooperacién entre la administracién y los tribunales; y el suministro de ejemplos de
cooperacion con la intervencion de diferentes tipos de gobiernos (por ejemplo, paises con un ministerio del
medio ambiente centralizado y otros sistemas de distribucién de la responsabilidad);

h)  Elaboracién de directrices que faciliten el cumplimiento de las normas, incluido el acceso a la
informacién y la evaluacion de los riesgos, a fin de que haya una mayor toma de conciencia respecto a como
responder a incidentes de contaminacion y c6mo prevenirlos;

i) Investigacion sobre la eficacia de las medidas reguladoras y de justicia penal, incluido el
desarrollo de indicadores de eficacia;

i Estudio comparativo del sistema de organismos encargados de la aplicacion de la legislacion
ambiental, su organizacién y coordinacion y sus relaciones mutuas.

Notas

!Octavo Congresode las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
La Habana, 27 de agosto a 7 de septiembre de 1993: Informe preparado por la Secretaria (Publicacidn de las
Naciones Unidas, Nam. de venta: S.91.1V.2), cap. [

2Ibid., secc. C.2.

*Véase D. Chappell y R. Moore, The Use of Criminal Penalties for Pollution of the Environment: A
Selective and Annotated Bibliography of the Literature (Ottawa, Departamento de Justicia del Canada, 1989).

“Véase Instituto Interregional de las Naciones Unidas para Investigaciones sobre la Delincuencia y la
Justicia, Selected Research Material (de proxima publicacion).

Véase Instituto Interregional de las Naciones Unidas para Investigaciones sobre la Delincuencia y la
Justicia, "Directrices para los expertos", Environmental Protection at National and International Levels:
Potentials and Limits of Criminal Justice: Case Studies (de préxima publicacion).
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Environmental Protection at National and International Levels: Potentials and Limits of Criminal Justice: Case
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"Véase Environmenial Protection and Sustainable Development: Legal Principles and
Recommendations (Londres, Graham y Trotman, 1987).

*Véase Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrolio,
Rio de Janeiro, 3 al 14 de junio de 1992 (Publicacion de las Naciones Unidas, Num. de venta: S.93.1.8 y
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"Véase, por ejemplo, H. Lefévre y H. Wattel, "Enforcement of environmental law in the Netherlands",
Criminal Law and the Environment, H.-1. Albrecht y S. Lepp4, eds. Serie de Publicaciones N° 22m (Forssa,

Finlandia, Instituto de Helsinki de Prevencién del Delito v Lucha contra la Delincuencia, afiliado a las
Naciones Unidas, 1992), pags. 112 a 126.

K. Webb, Pollution Control in Canada: the Regulatory Approach of the 1980s (Ottawa, Comisién
de Reforma Juridica del Canada, 1988).

YAlvazzi del Frate y Norberry, Environmental Crime, Sanctioning Strategies and Sustainable
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"“Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo ...,
resolucion 1, anexo II, pérr. 4.3.

'SH.E. Daly, "Toward some operational principles of sustainable development", Ecological Economics,
vol. 2, 1990, pags. 1 a 6.

'“Saulwick Opinion Poll, Sydney Morning Herald, 12 de abril de 1994,

VInforme de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo ...,
resolucidn 1, anexo I, cap. 27.

®Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio humano (publicacién de las
Naciones Unidas, Num. de venta: 8.73.I[.A.14 y correccion), cap. L

"Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1302, N° 21623

®Yéanse Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, Convenio sobre la diversidad
bioldgica (Centro de actividades del programa sobre derecho e instituciones ambientales), junio de 1992.

"Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1046, N° 15749,
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Anexo

PROYECTO DE PROGRAMA DEL CURSO PRACTICO SOBRE EL TEMA “"PROTECCION
ECOLOGICA EN LOS AMBITOS NACIONAL E INTERNACIONAL: POSIBILIDADES Y LIMITES
DE LA JUSTICIA PENAL", QUE SE CELEBRARA EN EL MARCO DEL NOVENO CONGRESO DE

LAS NACIONES '
UNIDAS SOBRE PREVENCION DEL DELITO Y TRATAMIENTO DEL DELINCUENTE

El curso practico de dos dias sobre el tema "Proteccién ecoldgica en los &mbitos nacional e
intemacional: posibilidades y limites de la justicia penal” se celebrara durante la segunda semana del Noveno
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente. Consistira en
cuatro reuniones de tres horas.

Primer dia
Mariana
1. Presentacion del documento de posicién y directrices de los debates.
2. Resultados del estudio empirico sobre la contaminacion producida por pequefias industrias y personas
fisicas.
Debate.
Tarde
3. Empresas grandes.
Debate.
4. Contaminacion transfronteriza.
Debate.
Segundo dia
Maiiana
5. Examen de un grupo de expertos sobre €l tema "Proteccion ecologica a través del derecho penal:

limites de la responsabilidad individual - posibilidades de la responsabilidad colectiva".

Tarde

6. Presentacion de la investigacion: metodologia y resultados de estudios comparativos sobre cuestiones
ambientales.

7. Estrategias de cooperacién interacional.

i»
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