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Cuestiones de causalidad y autoria en el Derecho penal del medio
II ambiente coreano y japonés desde la perspectiva del derecho comparado

Prof. Dr. Byung-Sun Cho

En el Derecho penal del medio ambiente coreano
y japonés se encuentran enfrentadas, por un lado, la
tendencia politico-criminal orientada a la consecu-
cién de mas efectividad en atencién a las dificultades
inmanentes al sistema y, por otro, la dogmatica del
Derecho penal del medio ambiente. De todos los
problemas dogmaticos que el Derecho penal del me-
dio ambiente coreano y japonés presentan, voy a
destacar dos: la problematica de la causalidad y las
cuestiones de autoria. Respecto del primero de ellos,
trataré las cuestiones debatidas por la dogmatica
mas moderna (I.1), el problema de la presuncién de
la causalidad (I.2.) y la criminalizacién de los esta-
dios previos (1.3.). Respecto del segundo de ellos, me
referiré a las dificultades que presenta la imputacién
de un hecho a una organizacién compleja y las cues-
tiones que surgen con la llamada «norma-de penali-
zacién paralela» (I1.1) asi como a la cuestién de la
autoria funcional-social (I1.2.). Mis reflexiones ter-
minan con mi propia deduccién final, que no es des
de luego definitiva. :

1. Problematica de la causalidad

1. Moderna dogmatica del Derecho penal del
medio ambiente. ¢Es posible la «causalidad epide-
miolégica»?

Tanto en Corea como en Japén, los casos de
contaminacién medioambiental que se han pro-
ducido!, muchos de ellos de dimensiones catas-
tréficas, han conducido a su persecucién penal.
Los Cédigos penales coreano y japonés contienen
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fundamentalmente los clasicos tipos penales, que,
desde el punto de vista ecolégico, sirven de poca
ayuda. Las dificultades de aplicacién de estos ti-
pos penales radican, a menudo, en que la relacién
causal entre la emisién de sustancias nocivas y la
produccién del resultado no siempre se puede es-
tablecer. Estas dificultades se pusieron de mani-
fiesto en el caso del vertido de fenol en el rio Nak-
dong, ocurrido en el afio 1991 en Corea.

¢ El caso del vertido de Fenol en el rio Nakdong

El 13 de marzo de 1991, se vertieron en el rio
Nakdong (Corea) mas de 30 toneladas de fenol
como consecuencia de la rotura de un tanque de al-
macenamiento perteneciente a la empresa de elec-
trénica Dusan. En este vertido, se mezcl6 el fenol
con el cloro contenido en las depuradoras de agua
destinada al consumo humano y, a raiz de ello, se
produjo clorofenol. Muchos habitantes de la ciudad
de Taegu resultaron afectados por el consumo de
esta agua contaminada. Tres directivos de la fabri-
ca fueron procesados por un ilicito administrativo
contra la ley de proteccién del medio ambiente y
condenados por la «Audiencia provincial» de Taegu
a un afio de prisién. En esta misma sentencia se
condena a la empresa a una multa de 30 millones
de Won. El Tribunal Superior de Taegu confirmé la
sentencia de instancia en el fallo de 15 de enero de
1991.

El conocido escandalo que produjo el llamado
caso de la enfermedad de Kumamoto Minamata
constituye una excepcion.

* Traduccién del aleman realizada por la Prof.? Dr.2 M.2 DEL Mar Diaz Pita, Universidad de Sevilla.
1. Al respecto, detalladamente CHO, BYUNG-SUN, Umweltstrafrecht in Korea und Japan, 1993, p;). 21 y ss.; 83y ss.; Ida, Makoto, «Um-

weltschuts durch das Strafrecht? Japanische Erfahrung», en: Kihne/Miyazawa(Hrsg.), Neve Stra

rechtsentwicklung im deutshjapanischen

Vergleich, 1995, pp. 127 y ss.; YAMANAKA, KEIICHI, «Umweltkatastrophen, Massenprozesse und rechtlicher Okologieschuts in Japan», en:
Schulz, Lorenz(Hrsg.), Okologie und Recht, pp. 105y ss.; J. Gresser/K. Fuskura/A. MORISHMA, Environmental Law in Japan, London, 1981,

passim.
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® El caso de la enfermedad de Kumamoto Mi-
namata

El caso de la enfermedad de Minamata salié a
la luz en abril de 1956, en la pequefia localidad de
Minamata, una ciudad portuaria industrial. Los
sintomas de la enfermedad detectados en la po-
blacién (calambres, molestias en los oidos y en la
garganta, lesiones cerebrales, etc.) eran, hasta la
fecha, desconocidos. Poco tiempo después de la
deteccién del primer caso, el nimero de enfermos
crecié6 de forma alarmante y se produjeron las
primeras muertes. Los médicos de Minamata,
alertados por los sintomas siempre recurrentes,
constituyeron una comisién de investigacién, te-
miendo que se tratara de una enfermedad infec-
ciosa. Pronto se pudo determinar que los enfer-
mos sufrian un envenenamiento por productos
quimicos, que habian ingerido a través del consu-
mo de pescado. Este pescado resulté contamina-
do con los residuos venenosos de la empresa
Chisso, S.A. Tanto la empresa como el Ministerio
de Salud Publica y Bienestar Social impidieron
otras investigaciones. Incluso llegaron a bloquear
las ayudas econémicas a la Facultad de Medicina
de la Universidad de Kumamoto, cuyo equipo de
investigacién habia sefialado el mercurio como el
origen de la infeccién. En su lugar, el Ministerio
nombré su propia comisién de investigacién, que
trabajaba a favor del Gobierno, el cual, a su vez,
mantenia excelentes relaciones con la empresa.
Con la ayuda de la Asociacién Japonesa de la In-
dustria Quimica, la Chisso S.A. constituyé otro
grupo de investigacién cuyo objetivo debia ser la
determinacién de otras posibles causas de la en-
fermedad de Minamata. Pero ninguno de estos
grupos de investigacién pudo ofrecer pruebas ca-
paces de contradecir las acusaciones realizadas
por el grupo de médicos de Minamata y la comi-
sién de investigacién de la Universidad de Kuma-
moto. Incluso durante ese periodo se siguié ver-
tiendo mercurio en la bahia de Minamata, hasta
que en 1968, el Gobierno japonés declaré respon-
sable a la empresa Chisso de la catastrofe del
mercurio y detuvo el vertido de esta sustancia en
la bahia. Desde la aparicién del primer caso de le-
siones hasta la celebraciéon del primer juicio
transcurrié muchisimo tiempo: el juicio civil se
prolongé hasta 1969 y el penal hasta 1975.

El 4 de mayo de 1976, 22 afos después de la pri-
mera noticia sobre la enfermedad de Minamata, el
fiscal jefe de Kumamoto denuncié por homicidio
y lesiones por imprudencia profesional (art. 211
del C.P. japonés) al entonces presidente del conse-
jo de administracién (X), de 77 afios, y al director
de la fabrica de Chisso S.A. (Z), de 68. A pesar del
gran numero de victimas habidas en la zona de la
bahia de Minamata, sélo siete figuraron en el es-
crito de acusacién; de entre ellas, dos eran fetos
que resultaron lesionados en el seno materno. En
este proceso las principales cuestiones que se
plantearon fueron siete?, a saber:

1. Si la presentacién de la acusacién contrave-
nia el articulo 37 I de la Constitucién japonesa
-(que contiene el derecho fundamental del acusa-
do a un juicio publico y rapido celebrado ante un
Tribunal imparcial en todas las cuestiones pena-
les).

2. Principio y fin de la prescripcién.

3..Si el dafio a un feto en el seno materno se pue-
de o no considerar como lesion.

4. Si se puede considerar a un autor inmediato
como sujeto activo y si X y Z podian responder
como autores inmediatos.

5. Si existia una relacién de causalidad general
y concreta entre el vertido de la Chisso S.A. y las
lesiones y muertes.

6. Si, se podia afirmar, y en qué medida, la pre-
visibilidad respecto de X y Z.

7..Si el comportamiento de X y Z era o no ajus-
tado a derecho.

El talén de Aquiles de estos casos reside, en pri-
mer lugar, en que muchas veces la relacién causal es
imposible de establecer cuando la potencialidad le-
siva del producto vertido para producir una conta-
minacién quimica es desconocida hasta ese mo-
mento. Desde un punto de vista general, la consta-
tacién de la causalidad por parte del juez se
desarrolla en dos fases: en primer lugar, hay que de-
terminar la causalidad general, es decir, hay que su-
ministrar leyes causales que pudieran haber dado
lugar al resultado en cuestion. Si existen tales leyes,
el segundo paso es la determinacién de la causali-
dad concreta, es decir, que las leyes causales en el
caso concreto han funcionado efectivamente de la
forma en cuestién. A pesar de las insuficiencias de

2. Chr. YamagucH, HRoYuki, Minamatabyo keijihanketsu no soten to sono gaiyo (Consideraciones generales sobre los puntos conflictivos
de la sentencia de la enfermedad de Minamata), Horitsu no hiroba (Law Forum) t. 41, nom. 6, pp. 4 y ss.; T. KANATANI/T. NAGAI «Mina-

matabyo keijijiken jokokushin kettei» (Decisién del T.S. sobre el caso de la enfermedad de Minamata), en: Jurisuto (Jurist) nom. 911, pp.

70y ss.
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la ley causal (la llamada «causalidad general») utili-
zada en la determinacién de la causalidad en el caso
concreto (la llamada «causalidad concreta»), parece
que tanto en la jurisprudencia como en la doctrina
coreana y japonesa se llevan a cabo esfuerzos para
compatibilizar el concepto de causalidad con la
dogmitica penal (la llamada «dogmética del Dere-
cho penal del medio ambiente»)3. El 22 de marzo de
1979, el Tribunal de Instancia (Audiencia Provincial
de Kumamoto) condené a los dos acusados, por ho-
micidio y lesiones por imprudencia profesional, a
dos afios de pena privativa de libertad, cuya ejecu-
cién fue suspendida durante un plazo de tres afios®.
El] Tribunal de Apelacién (Tribunal Superior de Fu-
kuoka) confirmé esta sentencia en su fallo de 6 de
septiembre de 19823, El Tribunal Supremo de Japén
confirmé en su decisién de 29 de febrero de 19886
la sentencia del Tribunal de segunda instancia salvo
en la cuestién namero 2. La cuestién de la prescrip-
cién fue resuelta de forma diversa en las tres ins-
tancias.

Antes de la jurisprudencia aplicada al caso de la
enfermedad de Minamata-Kumamoto, fue intro-
ducida desde 1963 en el proceso penal, provenien-
te del civil, una nueva dogmatica del Derecho pe-
nal del medio ambiente, la llamada Teoria de la
causalidad epidemiolégica. Después de que la
prueba epidemiolégica se utilizara por primera
vez para la investigacién de la causalidad en el
caso Morinaga del envenenamiento por arsénico de
leche en polvo’, este camino ha sido seguido con
frecuencia en casos de contaminacién medioam-
biental y responsabilidad por el producto, como
ocurrié en el caso de la enfermedad de Minamata-
Kumawmoto, al que hemos hecho referencia, y en el
caso Kanemi del aceite derivado del arroz8.

La prueba epidemiolégica en el &mbito de la de-
terminacién de la causalidad se aplica cuando se
dan cuatro condiciones:

a) Los llamados cuatro puntos bdsicos de la epi-
demia segtin el T.S. de Tokio®

El caso Chiba-Daigaku del bacilo del tifus,
S.T.S. de Tokio de 30 de abril de 1976.

1. Un factor tiene incidencia durante un tiempo
determinado antes de la aparicién de la enferme-
dad.

2. El ndmero de enfermos crece tanto mas cuan-
to mas fuerte es la incidencia del factor.

3. La propiedad epidemiolégica de la enferme-
dad se explica sin lugar a dudas a través del hecho
de que los afectados aparecen sélo en el 4mbito de
incidencia del factor.

4. Las ciencias naturales aportan una explica-
cién sobre el mecanismo biolégico desencadena-
do por los efectos del factor.

b) Los llamados cuatro puntos bdsicos de la epi-
demia segun el T.S. de Kanazawa (Postulados de
Henle-Koch)10

1. El bacilo en cuestién se detecta y aisla en to-
dos o casi todos los pacientes que padecen la en-
fermedad.

2. El bacilo es susceptible de cultivo.

3. El bacilo cultivado puede originar la misma
enfermedad o una muy parecida en animales vi-
VOs.

4. El bacilo se puede aislar de nuevo en los ani-
males y volver a ser cultivado!!,

En el mundo juridico se produjo un intenso de-
bate sobre la plausibilidad de la prueba epide-

3. Al respecto, CHO (Fn. 1), pp. 102 y ss.; CHO, BYUNG-SUN, Die Entwicklung des Umweltstrafrechis in Korea, ZStW 106 {1994}, pp. 241
y ss.; KawacucHi, Hirokazu, «Kankyokeihono kisoriron» (Grundlagentheorie des Umweltstrafrechts), en: Narahogakkaizasshi (Nara Law Re-

view) T. 6, nim. 2 (1993), pp. 1 y ss.

4. 7.S. Kumamoto, Sentencia 22-Ill-1979, Hanrei jiho, nim. 931, pp. 6 y ss. = Hanrei faimuzu, nim. 392, pp. 46 y ss.
5. 1.8, Fukuoka, Sentencia 6-1X-1982, Hanrei jiho, nom. 1.059, pp. 17 y ss. = Hanrei taimuzu Nr. 483, pp. 167 y ss.

6. T.5., Sentencia 29-1-1988, Hanrei jiho, nim. 1.266, pp. 3y ss.

7. 1.5. Tokushima, Sentencia 25-X-1963, Hanrei jiho, nim. 356 (primera instancia); T.S. Tokushima, Sentencia 28-XI-1973, Hanrei jiho,
nom. 721, p. 7 (que fue devuelta a la primera instancia tras la casacién del T.5.).

8. Zweigabteilung Kokura des A.P. Fukuoka, Sentencia 24-lll-1978, Hanrei jiho, nom. 885, p. 17.

9. 1.S. Tokio, Sentencia 30-IV-1976, Hanrei jiho, nom. 851, pp. 21 y ss.

10. Ap Kanazawa, Sentencia 1-ll-1978, Hanrei jiho, nim. 879, pp. 26 y ss. )

11. Recientemente estas condiciones han sido desarrolladas. Los conocidos «postulados de Henle-Koch» han sido aplicados por Evans
[A. Evans, Causation and Disease: The Henle-Koch Postulates Revicited, 49 Yale of Biology and Medicine 175-195 (1976); se exigen los si-

guientes cinco criterios:
- consistency of association or university of consistency
~ strength of association
- temporal relationship of association
- coherence of association
- specifity of association

44




D o c¢c t r 1 n a

miolégica en el proceso penal, en el cual encon-
tramos opiniones divergentes!2. Entre los pena-
listas coreanos se encuentran algunos defensores

de esta teoria, pero, en lo que yo sé, no ha tenido

mucha aceptacién en la jurisprudencia, probable-
mente porque han sido pocos los casos para los
que esta teorfa es relevante!3. Por el contrario, en
Alemania se rechaza mayoritariamente la deter-
minacién estadistica de la prueba, como por
ejemplo la epidemiologia en delitos de lesién de
bienes juridicos individuales, sobre todo en las le-
siones. Resulta interesante que Hideo Fujikil4,
uno de los principales defensores de la teorfa de
la prueba epidemiolégica, detectara la aplicacién
de la misma en la sentencia alemana sobre res-
ponsabilidad por el producto en el caso Conter-
ganl. La generalizacién del camino seguido en la
sentencia del caso Contergan, es decir, la consta-
tacién del nexo causal sobre una base epidemio-
l6gica, apenas se ha utilizado en el dmbito de la
proteccién del medio ambiente en Alemanial®,
mientras que en Japén se ha continuado desarro-
llando por parte de la doctrina y ha encontrado
aplicacién en numerosas sentencias tanto civiles
como penales. Por la época del proceso del caso
Contergan, es decir, a finales de los afios sesenta y
comienzo de los setenta, la opinién dominante
era la sostenida por Armin Kaufmann, segin la
cual, una ley causal s6lo puede ser aplicada en un
proceso penal cuando esté reconocida como pro-
bada segin el estdndar probatorio de las ciencias
naturales en ese momentol’. La jurisprudencia
alemana, por ejemplo en el caso del Lederspray18

(esprays para la limpieza de pieles y cueros) y en
el caso del Holzschutzmittel (caso de los productos
para la conservacién de maderas, ambos ventila-
dos en la Audiencia Provincial de Frankfurt)!?,
aplica las reglas de la libre valoracién de la prue-
ba para los supuestos de ausencia de certeza sobre
una determinada ley causal: el juez puede decidir
si en funcién de un peritaje se considera una de-
terminada ley causal como probada; si no es asi,
entonces deber4 rechazar el nexo causal en virtud
del principio in dubio pro reo. En el caso del Le-
derspray, no se pudo investigar una ley causal ge-
neral. El T.S. aleman considera, por el contrario,
suficiente la conviccién subjetiva racional del Tri-
bunal basada en indicios sobre la necesidad de la
existencia de una ley causal que da lugar a la sola
constatacién de la causalidad concreta. También
en el conocido caso de la Colza espafiol, sobre el
que se ha pronunciado el Tribunal Supremo*, se
afirma el nexo causal a pesar de no haberse esta-
blecido qué combinacién quimica resulté téxica
en el aceite de colza. El Tribunal Supremo se re-
mite a las relaciones estadisticas patentes entre la
aparicién de un determinado sindrome téxico y la
distribucién de aceite para consumo humano
mezclado con anilina. También en el caso del
Holzschutzmittel se detectaron sustancias veneno-
sas, como el lindan, que fueron emitidas al aire
junto con el producto para la conservacién de las
maderas. Pero lo que falta es el conocimiento
exacto sobre la dosis minima y el periodo de efec-
tividad, sobre todo en una exposicién duradera de
un organismo humano.

12. Sobre el estado de la cuestion, CHO (Fn. 1), pp. 206 y s. Respecto de la evolucién de la jurisprudencia existen un gran nimero tan-
to de defensores como de detractores. Hay que admitir, sin embargo, que resulta imposible una sistematizacién clara de los autores perte-

necientes a cada grupo.
13. Cfro. CHo (Fn. 1), pp. 267 y ss.

14. Kogai hanzai (Delitos contra el medio ambiente), 1979, pp. 30y 3.

15. 1.5.). Aachen, Sentencia 18-XII-1970 - 4 kms. 1/68, 15-115/67, JZ 1971, p. 507. El T.S.J. de Aachen inici6 el proceso del Con-
tergan el 18-XII-1970 en virtud del § 153 StPO. El tribunal llegé al convencimiento, en atencién a la aparicién anormal de malformacio-
nes en nifios cuyas madres durante el embarazo tomaron Contergan (una clase de tranquilizante) de que se podia establecer una correla-
cion notable entre la frecuencia de los sintomas en determinados periodos de tiempo delimitados y zonas geogréficas, con la utilizacién de
talidomida, asi como con el consumo de este medicamento en la delicada fase del desarrollo de los érganos del feto. Atendiendo a los dos
dltimos factores, el Tribunal solicité la prueba epidemiolégica o la frecuencia epidemiolégica. Todas estas circunstancias transformaron la
mera sospecha en una probabilidad rayana en la seguridad. Por ello, y baséndose en los peritajes y las pruebas indiciarias, se consideré
probado el nexo causal entre el consumo de talidomida y las malformaciones.

16. Respecto de los llamados delitos de aptitud, como el contemplado § 325 StGB, algunos autores afirman, teniendo en cuenta las par-
ticuloridades de la redaccion del tipo, la adecuacién de la prueba estadistica. Por ejemplo, TEDEMANN/ KINDHAUSER, Umweltstrafrecht-Bewdih-
rung oder Reform@, NStZ 1988, 341; TIEDEMANN, «Umweﬁsimfrechm, en: Handwérterbuch des Umweltrechts, T. 2, 1988, Sp. 842; MOH-
RENSCHLAGER, Kausalitiitsprobleme im Umweltstrafrecht des Strafgesetzbuches, WiVerw, 1984, 65.

17. KAUFMANN, ARMIN, TatbestandsméBigkeit und Verursachung im Contergan-Verfahren, JZ 1971, 569, 574.

18. BGHSt 37, 106 = StV 1990, 446 =JZ 1992, 253 = JuS 1991, 253 = JR 1992, 27.

19. T.S.J. Frankfurt, 27-VII-1990, 5-26 Kls 65 Js 8793/84 = NStZ 1990, 592; T.S.J. Frankfurt, Sentencia v. 25-V-1993, Z.UR. 1994, 3;
B.G.H. Sentencia 2-VIII-1995, 2 SR 221/94.

* Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1992 (R.J. 1992/6783).
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El problema fundamental radica en que, por
una parte, una conviccién subjetiva del juez sin el
conocimiento de una ley causal reconocida por la
ciencia natural se asienta sobre una base muy in-
segura; por otra parte, la ciencia natural trabaja,
en la practica, con hipétesis experimentales y no
con hipétesis demostradas de forma exacta. La so-
lucion radical serfa prescindir de las exigencias de
la llamada causalidad general y aplicar en su lugar
probabilidades de tipo estadistico, como, por
ejemplo, la prueba epidemiolégica. En Alemania
se discute si esta solucién es adecuada en todos
los 4ambitos?? o sélo en uno concreto?!, es decir,
s6lo en delitos de aptitud, mientras que en Japén
se acepta no s6lo por parte de la doctrina, sino
también por la jurisprudencia.

Como bases de la prueba de la causalidad ac-
tuaron los siguientes indicios en el caso del Le-
derspray:

~ Todos los afectados utilizaron el spray.

- El desarrollo de la enfermedad presentaba una
significativa concordancia en todos los afectados.

- En experimentos con animales utilizando el
spray en cuestién se obtuvieron parecidas lesiones.

— Otras causas de las lesiones no se pudieron de-
tectar.

- El alto numero de afectados exclufa una mera
coincidencia.

En la doctrina alemana se defiende parcialmen-
te esta forma de actuar??, pero otro sector de la
misma lo critica duramente?3, Si se exigiera siem-
pre, para la realizacién de la prueba en el juicio,
una ley causal reconocida por las ciencias natura-
les, entonces serfa imposible desde un principio
una sentencia por lesiones u homicidio en casos
de medio ambiente o de responsabilidad por el
producto. En mi opinién, se podria afirmar la cau-
salidad en el caso del Lederspray si se dieran las si-
guientes condiciones: en primer lugar, que la ley
causal esté reconocida por una parte representati-
va de cientificos y por lo menos considerada como
defendible por el resto, teniendo en cuenta que, en

la actualidad, los estdndates de las ciencias natu-
rales no son al cien por cien seguros. En segundo
lugar, debe tratarse de una teoria explicita en la
que se puedan subsumir tanto el presunto origen
como los presuntos efectos. Ninguna otra teorfa
reconocida por la ciencia natural puede contrade-
cir la hipétesis causal.

Cualquier otra solucién, que también se discute
en la ciencia penal, podria suponer la presuncién
de la causalidad.

2. ¢Presuncién de la causalidad e inversién de la
carga de la prueba?

Tanto la ley coreana que regula los delitos contra
el medio ambiente (1991) como la japonesa (1971)
contienen una presuncién de la causalidad. La ley
japonesa se remonta a una decisién del Gobierno
del afio 1969%4, Segtin esta decisién, se debia in-
troducir en el Cédigo Penal una parte dedicada al
medio ambiente a través de una amplia reforma
del mismo. Pero el hecho de que el plan de refor-
ma del Cédigo Penal fuera rechazado no se debe
sélo a los titubeantes y excesivamente largos tra-
bajos en esta direccién?>. El rechazo se debi6é mas
bien a la imposibilidad de introducir en el Cédigo
Penal una regulacién especial que contemplara la
presuncién de la causalidad y la responsabilidad
de las personas juridicas; y ello porque segtn el le-
gislador japonés, las reglas dogmaticas deben per-
manecer contenidas de forma estricta en el Cédigo
Penal, mientras que fuera del mismo se considera
aceptable una cierta relajacién de esas reglas. En
este sentido, la ley japonesa sobre delitos contra el
medio ambiente, que llamé mucho la atencién in-
ternacional en los afios setenta, fue una solucién
de compromiso por parte del legislador japonés.
Esta ley crea nuevos tipos que conminan con una
pena actividades empresariales peligrosas para el
medio ambiente o la vida. La ley contiene sélo seis
paragrafos, que pertenecen al Derecho penal nu-
clear. Las disposiciones penales de esta ley persi-
guen, en su linea de proteccién, intereses antropo-

20. En este sentido, WAaSSNER, «Holzschutzmittel und Juristen. Dominosteine, Kausalitaten und die Exaktheit der Naturwissenschaft», en:

Frankfurter Allgemeiner Zeitung, nom. 182 de 8-VIll-1995, p. 8.

21. Rocall, «Gegenwartsprobleme des Umweltstrafrechts», en: Festschrift 600 Jahre Universitéit Koln, 1988, pp. 515y ss.

22. En este sentido, KUHLEN, NStZ 1990, 566-567.

23. Cfr. entre ofros, BRammseN, «Kausalitats-und Téiterschaftsfragen bei Produktfehlern. BGH-Urteil» vom é-VII-1990, Jura 1991, 533,
534 s.; Puppe, «Anmerkung zu BGH-Urteil» vom 6-VII-1990, J.R, 1992, 30-31; la misma, «Naturgesetz» vor Gericht, J.Z. 1994, 23y ss.;

SAMSON, Probleme strafrechtlicher Produkthaftung, StV 1991, 182-183.

24, Sobre el desarrollo histérico, detalladamente CHo (Fn. 1) pp. 108 y ss.

25. La historia de la reforma penal en Japén se remonta a cincuenta afios. El Cédigo Penal japonés vigente se publicé el 23-IV-1907, y
entr6 en vigor el 1-X-1908, pero ya en 1921 comenzaron los trabajos de reforma. Entre tanto se publicaron los Proyectos de 1927, 1931,
1961, 1969, 1971 y 1974. El tltimo de 1974 todavia es objeto de discusién.
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céntricos. Los bienes juridicos protegidos sélo se
refieren a los tradicionales vida y salud, siguiendo
asf la doctrina dominante?®. El T.S. japonés inclu-
so adopté una interpretacién restrictiva en sus sen-
tencias sobre el caso Daito-Tessen?’ y el caso
Nihon-Aerojiru?8.

e El caso Daito-Tessen S.A. del gas clorado

En este caso, el T.S. japonés expresé por prime-
ra vez su opinién respecto a la Ley sobre delitos
contra el medio ambiente; por ello se considera
este caso como el punto de partida de la misma. El
26 de marzo de 1976 se procesé (apertura del jui-
cio oral) a T, conductor de un camién cisterna,
que transportaba acido sulftrico; a M, director de
los almacenes y depuradoras, asi como a la em-
presa Daito-Tessen, S.A., por contravencién de la
Ley sobre delitos contra el medio ambiente. Lo
ocurrido fue un escape de gas clorado por el que
resultaron lesionados 19 habitantes del vecinda-
rio. En primera instancia?’, se condené a T, en
aplicacién del articulo 3 de la Ley, a una pena de
prisién de un afio y a M (como supervisor) a ocho
meses, cuya ejecucién fue suspendida por un pe-
riodo de dos afios. En aplicacién del articulo 4 de
la Ley (determinacién paralela), la propia empre-
sa Daito-Tessen S.A. fue condenada a una pena de
multa de 700.000 yenes. En segunda instancia3?,
se confirmé la sentencia, que fue anulada por el
T.S. Al contrario que en las dos primeras instan-
cias, el T.S.3! sostuvo una interpretacién estricta
del concepto de emisién: emisién no es cualquier
liberacién de una sustancia, sino que la liberacién
debe ocurrir como consecuencia directa de la ac-
tividad normal de la empresa y no con ocasién de
la misma.

¢ El caso Nihon-Aerojiru S.A. del gas clorado
El 30 de abril de 1974 fueron procesados el tra-

bajador K, el colaborador F, el técnico T y el en-
cargado del departamento S, asf como la empresa

Nihon-Aerojiru, S.A. en la ciudad de Yokkaichi
por contravencién de la Ley sobre Delitos Contra
el Medio Ambiente. Lo ocurrido fue lo siguiente:
en una refinerfa se produjo un escape de gas clo-
rado en grandes cantidades procedente de la fa-
brica como consecuencia de la manipulacién
errénea de una valvula por parte del trabajador K,
con escasa experiencia. Dos trabajadores y 51 ha-
bitantes de las cercanfas resultaron lesionados. En
primera instancia3?, se conden6 a S, F, Ty K a
cuatro meses de prisién —cuya ejecucién fue sus-
pendida por un periodo de dos afios- y a la em-
presa Nihon-Aerojiru S.A. a una pena de multa de
dos millones de yenes. En segunda instancia33, se
confirmé esta sentencia, que fue anulada por el
T.S. El T.S. siguié la interpretacién restrictiva del
concepto de emisién34.

Segun estas dos sentencias del T.S. japonés, por
emisién se entiende aquella que se produce como
consecuencia del ejercicio de la actividad normal
de las instalaciones de que se trate, ya que la Ley lo
que hace es conminar con una pena las actividades
empresariales peligrosas para la vida. En atencién
a esta interpretacién restrictiva, la penalidad que-
da excluida cuando las sustancias dafinas se es-
parcen como consecuencia de un accidente, por
ejemplo, por la explosién de las instalaciones. La
ley sobre delitos contra el medio ambiente queda
asi reducida a una ley simbdlica, cuya aplicacion
en Japén es practicamente inviable. La introduc-
cién de una presuncién de la causalidad en el sis-
tema penal japonés supone, por ello, una revolu-
cién, teniendo en cuenta la vigencia en este siste-
ma del principio in dubio pro reo. A pesar de este
cambio radical respecto de los tradicionales prin-
cipios del Derecho penal, la eficacia de la clausu-
la de presuncién no estd muy clara; y ello no sélo
porque la aplicacién de la misma resulta inviable
cuando encontramos varios posibles origenes del
peligro para bienes juridicos como la vida o la sa-
lud, aunque uno sélo sea el responsable, sino tam-
bién porque la ley japonesa sobre delitos contra el
medio ambiente sélo es aplicable en un ambito

26. Cfr. CHO (Fn. 1), p. 111; CHo (Fn. 3), pp. 241 y ss.

27. 1.S. Sentencia 22-IX-1987, Keishu T. 41 nom. 6, pp. 255 y ss.
28. T.S. Sentencia 27-1-1988, Keishu T. 42 nim. 8, pp. 1.109 y ss.

29. T.S. Osaka, Sentencia 17.IV-1979, Keisai geppo T. 11 nim. 4, pp. 142 y ss. = Hanrei taimuzu, nim. 394, pp. 53 y ss. = Hanrei

jiho, ndm. 940, pp. 17 y ss.

30. T.S. Osaka, Sentencia 6-XI-1980, Kokeishu T. 33, nom. 4, pp. 320 y ss. = Hanrei jiho, nom. 987, pp. 22y ss.

31. T.S., Sentencia 22-IX-1987, Keishu T. 41, ntm &, pp. 255 y ss.

32. TS. Tsu, Sentencia 7-lIl-1979, Keisai geppo T. 11, nom. 3, pp. 119 y ss. = Hanrei taimuzu, nim. 520, pp. 116y ss. = Hanrei jiho,

nom. 110, pp. 33y ss.

33. T.5. Nagoya, Sentencia 24-I-1984, Kokeishu T. 37, nom. 1, pp. 1y ss. = Hanrei taimuzu, nom. 520, pp. 116 y ss. = Hanrei jiho,

nom. 1.106, pp. 17 y ss.

34. T.5., Sentencia 27-1-1988, Keishu T. 42, nom. 8, pp. 1.109 y ss.
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muy estrecho, cuando la creacién del peligro para
la vida se haya producido dentro de la actividad
normal de las instalaciones de una empresa. Por
ello es cuestionable si la cldusula de presuncién
adoptada por la ley es capaz de afrontar los pro-
blemas de causalidad que se plantean en el &mbi-
to del Derecho penal del medio ambiente.

En Corea, por las mismas razones, la ley de de-
litos contra el medio ambiente se promulga como
ley especial fuera del Cédigo Penal, a partir del
caso de la contaminacién del rio Nakdong, en el
afio 1991 (caso del vertido de fenol en el rio Nak-
dong). A comienzos del afio 1991 se produjo este
escandalo medioambiental, y la certidumbre de
que esto era sélo la punta del iceberg contribuyé
al aumento de la atencién sobre estos casos y a su
persecucién penal. Un Derecho penal del medio
ambiente absolutamente auténomo sélo es reali-
zable en determinados ambitos, por ejemplo,
cuando se trata de un adelantamiento de la pro-
teccién convencional de bienes juridicos a través
de la utilizacién de tipos de peligro concreto que
afectan a bienes juridicos individuales, como la
vida o la salud, de lo cual el prototipo lo constitu-
ye la ley japonesa3>. El objetivo de la creacién de
una ley especial era el aumento del efecto preven-
tivo general de la amenaza penal, asf como el agu-
dizar en la conciencia de la poblacién el senti-
miento de la dafiosidad social de los delitos me-
dioambientales; y, sobre todo, la mejora en la
eficacia de la persecucién penal de estos casos.
Para ello, se cre6 una ley sobre delitos contra el
medio ambiente como ley especial, con una cl4u-
sula de presuncién de la causalidad basada en que
un concepto de proteccién limitado a los casos de
puesta en peligro concreto, encuentra sus limites
alli donde el resultado de peligro se produce de
forma tnulticausal, como consecuencia de un
efecto sinergético, y cuando las victimas sélo se
pueden determinar con métodos estadisticos. A fi-
nales de 1996, el legislador coreano intenté, a tra-
vés de una reforma de la ley, penalizar la puesta en
peligro especialmente grave para el ecosistema a
partir de la puesta en peligro concreto para la vida
y la salud de las personas, con la finalidad de sub-
sanar las debilidades de la ley coreana de delitos
contra el medio ambiente, debilidades que man-
tiene el sistema japonés. Con la proteccién direc-
ta del bien juridico Medio Ambiente, los proble-
mas no resueltos de la causalidad que presentan
otros modelos devienen obsoletos, en cuanto ya
no se trata de resolver la causacién de otras lesio-

nes a otros bienes juridicos de forma paralela o
como consecuencia de la lesién del medio am-
biente.

a) La Ley japonesa sobre Delitos Contra el Medio
Ambiente de 1971. Pardgrafo 5, presuncién:

«Cuando alguien, en el &mbito de actividad em-
presarial de una fabrica o de unas instalaciones,
vierte sustancias nocivas para la salud humana
que son adecuadas, sélo con su vertido, para po-
ner en peligro la vida o la salud publica, se presu-
mir4, si en el territorio donde el vertido se ha pro-
ducido resultan amenazadas la vida o la salud pu-
blica por este tipo de sustancias, que ese peligro
ha sido provocado por las sustancias que efectiva-
mente se hayan vertido».

b) La Ley coreana sobre Delitos Contra el Medio
Ambiente de 1991/1996. Pardgrafo 6, presuncion:

«En el caso de que alguien vierta sin autoriza-
cién las sustancias nocivas previstas en el para-
grafo 2.1, que son aptas para producir, con su sola
emisién, un peligro (incluida la contaminacién
del medio ambiente prevista en el paragrafo 2.3.1
y 3, asi como la destruccién en masa de peces y
moluscos) para la vida o la salud de las personas,
los recursos hidrolégicos o cualquier ecosistema
natural, se presumir4, si en el territorio donde el
vertido se ha producido resultan amenazadas la
vida o la salud publica por este tipo de sustancias,
que ese peligro ha sido provocado por las sustan-
cias que efectivamente se hayan vertido, si se da
una relacién suficiente de probabilidad entre el
vertido no autorizado y el peligro mencionado».

Para la presuncién de la causalidad deben darse
las siguientes condiciones:

Paragrafo 5 de la Ley japonesa:

«1. Vertido de sustancias nocivas aptas para
producir un peligro para la vida o la salud publi-
ca, con su solo vertido.

2. Produccién de un peligro para la vida y la sa-
lud publica a través de sustancias del mismo tipo
en el territorio donde se puede producir el peligro
como consecuencia de ese vertido».

Parédgrafo 6 de la Ley coreana:

«1. Vertido de sustancias nocivas aptas, con el
solo vertido no autorizado, para producir un peli-
gro (incluida la contaminacién del medio ambien-
te, prevista en el pardgrafo 2.3.1 y 3, asf como la

35. Sobre el desarrollo histérico, CHo (Fn. 3), pp. 241 vy ss.
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destruccién en masa de peces y moluscos) para la
vida o la salud de las personas, los recursos hidro-
l6gicos o cualquier ecosistema natural.

2. Produccién de un peligro para la vida o la sa-
lud de las personas, los recursos hidrolégicos o
cualquier ecosistema natural a través de sustan-
cias nocivas de ese tipo dentro del territorio don-
de se puede dar ese vertido no autorizado.

3. Relacién de probabilidad suficiente entre la
emisién no autorizada y el peligro».

La presuncién de la causalidad significa, teéri-
camente, lo siguiente: para afirmar de forma irre-
futable la presuncién, «el que aporta» la misma
necesita probar las condiciones de la presuncién y
los hechos que se presumen, para liberarse de la
carga de la prueba. En este sentido, el juez no esta
ligado, ni siquiera para demostrar las bases de la
presuncién, a ninguna regla de prueba, mante-
niendo el derecho a la libre valoracién incluso en
los casos no previstos legalmente. Sin embargo,
cuando las condiciones de la presuncién sean de-
mostradas por «el que aporta» la misma, puede el
juez asentar su fallo sobre los hechos que se pre-
sumen sin necesidad de una nueva prueba. Con
ello, en realidad, se invierte la carga de la prueba
a través de la presuncién irrefutable y queda asi li-
berado de la misma «el que aporta» la presuncién.
Por el contrario, las posibilidades de la otra parte
son las siguientes: el acusado puede demostrar
que el hecho que se presume no existe o que ha
sido producido por otros factores, aunque se den
las condiciones de la presuncién. Ademas, el acu-
sado puede aportar la contraprueba de que las
condiciones de la presuncién no se dan. Lo que se
discute son las exigencias de la contraprueba:
unos defienden la postura de que la inversién de
la carga de la prueba es suficiente3®; otros, por el
contrario, se conforman con un burden of produ-
cing evidence en el sentido del Derecho anglo-ame-
ricano, ya que la inversién de la carga de la prue-

ba contradice el principio in dubio pro reo. Un
burden of producing evidence se considera compa-
tible con el principio in dubio pro reo3’.

A la luz de este principio, las presunciones de la
causalidad son, desde la perspectiva constitucio-
nal, problematicas3®. Segin Hideo Fujiki, las dos
condiciones introducidas son sélo circumstance
evidence (pruebas indiciarias) de los hechos que se
presumen, y por lo tanto, perfectamente compati-
ble con la Constitucién3®. La doctrina japonesa
considera constitucional la presuncién de la cau-
salidad si se da una rational connection entre las
condiciones de la presuncién y los hechos que se
presumen. Esta postura®® proviene de la jurispru-
dencia americana, concretamente del caso 7ot v.
United States, 319 U.S. 463 (1943)*!. Por razones
constitucionales, introduce el legislador coreano
una tercera condicién para la presuncién de la
causalidad: la probabilidad suficiente entre la emi-
sién y el peligro. Para la determinacién de la pre-
suncién de la causalidad la doctrina coreana de-
fiende el concepto de prueba de la probabilidad en
el sentido de la epidemiologia, es decir, la causali-
dad epidemiolégica es suficiente2.

3. ¢Criminalizacién de los estadios previos?

Como tultima estrategia de solucién de las cues-
tiones de la causalidad, encontramos algunas po-
sibilidades desde el punto de vista del legislador,
con el fin, por lo menos, de atenuar un poco los
problemas de la causalidad. Si, por ejemplo, la ac-
cién consiste no en la lesién o la puesta en peligro
de la salud de las personas, sino en la contamina-
cién de las aguas, se anticipara la penalidad a tra-
vés de lo que hoy se conoce como trivializacion del
resultado. La criminalizacién de los estadios pre-
vios a la lesién de bienes juridicos importantes
ayuda, desde el punto de vista preventivo, a la con-
secucién de los objetivos de defensa frente al peli-

36. MAEDA/SATO/HOTTA, Hito no kenko ni kakaru kogai hanzai no shobatsu ni kansuru horitsu ni tusuite (Sobre la Ley de penalizacién
de los delitos contra el medio ambiente que afectan a la salud de las personas), en: Hojo jiho, T. 23, nim. 1, p. 152; SHIN, TONG-UN,
«Hwangyong hyongbop edaehan haesokronjok gochal». (Cuestiones de interpretacion en el Derecho Penal del medio ambiente), en: Soul-

daehakgyo bophak (Seoul University Law Journal) T. 32, nom 1, p. 209.

37. H. M. in Japan (R. Hirano, Y. Okabe, K. Matsuo, H. Tamiya). Cfr. CHo (Fn. 1), p. 199 Fn. 509 m.w.N. In Korea vertritt lediglich CHo

(Fn. 1), pp. 269y ss.

38. En este sentido, CHO (Fn. 3), p. 243 f; CHANG, YOUNG-MIN, «Hwankyon hyongbop ui irongangui munleiom» (Problemas dogmaticos

del Derecho Penal del medio ambiente), en: Hwangyongbomjoe ui siltae wa gyujebangan (Criminalidad de

medio ambiente y considera-

ciones politico-criminales), 1994, p. 138. En sentido contrario: SHN (Fn. 36, p. 204.

39. De la misma opinion, cfr. CHo (Fn. 1), p. 118.

40. Al respecto, detalladamente Tamiva, HIRosHI, «Kogai hanzai to shokoho» (Delitos contra el medio ambiente y reglas de prueba), en:
H. Fujiki (ed.), Kogai hanzai fo kigyo sekinin (Delitos contra el medio ambiente y responsabilidad del empresario), 1975, pp. 153y s.
41. Cfr. S. H. KADISH/S. J. SCHULHOFER/M. G. PAULSEN, Criminal Law and ist Processes Case and Materials, 4.° edicion, 1984, pp. 82.

42. Sobre todo, SHIN (Fn. 36), pp. 208 y s.
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gro del objeto de proteccién. En el medio ambien-
te se trata de bienes juridicos intermedios. Como se
ha expuesto més arriba, en la ley sobre delitos
contra el medio ambiente, la lesién del bien juridi-
co final, es decir, vida y salud, sélo se puede pro-
bar con métodos estadisticos. Un paso para alige-
rar las dificultades de prueba de la lesién del bien
juridico final serfa anudar la sancién, no a la le-
sién o a la puesta en peligro concreto de los tradi-
cionales bienes juridicos finales, sino ya al poten-
cial peligroso de la accién. Por ello es necesario
amenazar con una sancién de forma tipica los
comportamientos peligrosos. En este sentido, cual-
quier lesién del medio ambiente representa una
accién potencialmente peligrosa para las perso-
nas, incluso cuando esta peligrosidad se hace pa-
tente de forma mediata y a largo plazo.

Para la defensa de los elementos del medio am-
biente, como el agua, el aire o el suelo, la amenaza
de pena, tanto en Corea como en Japén, aparece
en forma de anexo a los preceptos administrativos
de la dispersa legislacién administrativa sobre el
medio ambiente. Esta forma de conminacién pe-
nal parece que apunta basicamente al asegura-
miento del proceso administrativo: los tipos pena-
les abarcan la infraccién de los deberes de caracter
administrativo, como por ejemplo, la lesién de los
deberes de inscripcién, registro, comunicacién,
documentacién, aclaracién, informacién, toleran-
cia del producto y efectos secundarios. Un punto
fundamental se encuentra en los referidos al con-
trol de instalaciones emisoras en relacién a las
aguas y el aire. Son punibles los establecimientos
o instalaciones no autorizadas, sobrepasar los va-
lores limites preestablecidos asi como las infrac-
ciones de los protocolos administrativos. A partir
de todo esto, resulta dificil determinar los bienes
juridicos protegidos en las leyes del medio am-
biente. Desde un punto de vista formal, la conmi-
nacién penal de los deberes administrativos se di-
rige a la proteccién de los intereses de la Adminis-
tracién, pero desde una perspectiva material, la
proteccién de los intereses de la Administracién
no es mas que un medio para conseguir la defen-
sa de las personas y del medio ambiente. En mi
opinién, este simple deber administrativo, de obe-
diencia contenido en las normas penales sancio-
nadoras de la legislacién penal especial, no tiene
por qué suponer necesariamente una reduccién

del contenido del injusto. En estas normas encon-
tramos delitos de peligro abstracto que describen
infracciones del derecho administrativo del medio
ambiente en interés de la proteccién de bienes ju-
ridicos situados en estadios previos, adoptando la
forma de puestas en peligro abstracto de bienes
juridicos relacionados con el medio ambiente. El
hecho de que una simple contravencién del Dere-
cho administrativo esté castigada con una sancién
penal no reviste ningin caracter especial ni en Co-
rea ni en Japén*3. De hecho, el proceso adminis-
trativo se considera especialmente merecedor de
proteccién de manera que su contravencién esta
duramente castigada. El legislador coreano llevé a
cabo, especialmente en el &mbito de la promulga-
cién de nuevas leyes sobre el medio ambiente o su
reforma?4, varios cambios de los preceptos pena-
les al carecer éstos de relevancia en cuanto a la
proteccién actual que el medio ambiente necesita.
En este sentido, percibimos una tendencia general
al endurecimiento de la proteccién del medio am-
biente en la legislacién penal especial: los marcos
penales de las nuevas leyes sobre el medio am-
biente han sido ampliados hasta siete afios de pri-
sién con el paquete de medidas promulgadas el 1
de agosto de 1990. La extensién de esta amenaza
penal constituye por s{ misma un indicio de la va-
loracién que el legislador coreano realiza respecto
del medio ambiente. Tanto la doctrina coreana
como la japonesa consideran esta valoracién pe-
nal de los deberes de caracter administrativo
como una pena indirecta. Por el contrario, la pe-
nalizacién inmediata que lleva aparejado el sobre-
pasar los niveles limite de emisién de sustancias,
es considerada una pena directa. En lo que se re-
fiere a la llamada pena indirecta, los funcionarios
administrativos prefieren, para los conceptos refe-
ridos a las infracciones, la utilizacién de medidas
penales y administrativas. En lo que se refiere a
los delitos de peligro, para los que estan previstas
las llamadas penas directas o indirectas, se trata de
decidir, por parte del legislador, la aptitud general
sobre el potencial lesivo. En tanto los delitos de pe-
ligro se interpreten en el sentido de que la ausen-
cia de peligrosidad objetiva puede excluir la pena,
se convierte en innecesaria la demostracién de
la causalidad en el caso concreto, aunque nola de la
ley causal aplicable al caso*s. En la doctrina ale-
mana se sostiene la postura de que los delitos de

43. Al respecto, criticamente, CHO, BYUNG-SUN, Chilsoyuibanbop (Derecho administrativo), 1991, pp. 209 y ss.; el mismo, «Administrati-
ve Penal Law and its Theory in Korea and Japan from a Comparative Point of View» en: Tilburg Foreign Law Review, vol. 2, nim. 3, p. 261.

44. Sobre el desarrollo del Derecho Penal ambiental coreano, detalladamente CHo (Fn. 3), pp. 236 r ss.
45. Al respecto, detalladamente CHo, BYUNG-SUN, «Hwangyunghyongbope itsosoui yuihombom» (Delito

s de peligro en el Derecho Pendl

del medio ambiente), en: Hanil pophak yongu (Korean-Japanese Law Review), T. 14 (1995), pp. 57 y ss.
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peligro abstracto son en realidad una forma de de-
fensa del sentimiento de seguridad®. Por tanto, la
prueba contraria a la peligrosidad no puede con-
ducir a una sentencia absolutoria. La puesta en

peligro abstracta de este bien juridico intermedio

es suficiente. En Corea y Jap6n no existen otros
modelos de criminalizacién de los estadios pre-
vios, como por ejemplo, delitos de peligro poten-
cial o abstracto-concreto, o delitos de aptitud o
concursos de delitos. El problema de la regulacién
en Corea se concentra, por el contrario, en la des-
cripcién precisa de la linea divisoria entre la utili-
zacién permitida del medio ambiente y la lesién
no permitida del mismo. Esta dltima ni siquiera
sirve de base a un delito de peligro abstracto. A pe-
sar de ello, no podemos dejar de decidir si la le-
si6n del medio ambiente debe ser considerada un
delito o una simple contravencién administrativa.
En esta cuestién juega un papel destacado la prue-
ba de un peligro abstracto que, en conexién con
otros peligros generales, contribuyen a la materia-
lizacién de la lesién.

IL. Cuestiones de autoria

1. ¢La «norma de la penalizacién paralela»
como presuncién de la imprudencia?

Tanto en Corea como en Japén, la determina-
cién legal sobre la penalidad de las personas ju-
ridicas, contenida en casi todas las leyes especia-
les, parece estar contenida en la llamada «norma
de penalizacién paralela». En el 4mbito del De-
recho penal nuclear, esta norma se introdujo por
primera vez en la ley sobre delitos contra el me-
dio ambiente. Los parédgrafos 4 de la Ley japone-
sa y 5 de la Ley coreana sobre delitos contra el
medio ambiente representan un punto de infle-
xién en la historia del Derecho penal de ambos,
en tanto permiten la penalizacién de una perso-
na juridica siguiendo la técnica legislativa utili-
zada en la formulacién de los tipos penales en
cuestién.

a) La ley japonesa. Pardgrafo 4, pena paralela:

«El representante de una persona juridica, asf
como el administrador, el empleado o cualquier
otro trabajador de una persona juridica o fisica que
cometa cualquiera de los delitos contenidos en los
dos parégrafos anteriores (2 y 3) en el ejercicio de
la actividad normal de la empresa, seran castigados
con la pena prevista que les corresponde como au-
tores, y ademaés se aplicar4 la pena de multa pre-
vista en los preceptos anteriores a la persona fisica
o juridica en cuyo nombre han actuado».

b) Ley coreana. Pardgrafo 5, pena paralela:

«El representante de una persona juridica o el
administrador, el empleado o cualquier otro traba-
jador de una persona juridica o fisica, que cometa
cualquiera de los delitos contemplados en los pa-
ragrafos 2 y 3 en interés de la empresa, seran cas-
tigados con la pena prevista que les corresponde
como autores y ademas se aplicaréd la correspon-
diente multa prevista en los preceptos anteriores a
la persona juridica o fisica en cuya representacién
actuan».

En estos dos paises, el namero de preceptos de
este estilo aumenta constantemente. Ya en los
afos setenta podemos contabilizar méas de 600 ca-
sos. El problema basico de la penalizacién parale-
la reside en la dificultad de fundamentar la razén
por la cual la persona juridica resulta castigada
por el hecho que ha realizado su empleado. Segun
la diccién literal de la ley, estamos ante un caso de
responsabilidad sin culpabilidad previa.

El T.S. japonés intentd, a través de una interpre-
tacién de esta ley, conjugar el precepto de la pena-
lizacién paralela con el principio de culpabilidad.
A partir de la sentencia del T.S. japonés de 27 de
noviembre de 195747, consideran los tribunales de
este pafs que la norma de la penalizacion paralela
constituye una presuncién legal de actuacién im-
prudente. La doctrina tanto japonesa como corea-
na ha saludado esta interpretacién de buen gra-
do*8, La persona juridica sélo puede debilitar esta
presuncién a través de la demostracién de que el

46. KINDHAUSER, Gefdjrdung als Straftat, 1988, p. 254 ff, 280 f; de la misma opinién. KLeNe-Cosack, Kausalitéitsprobleme im Umwelts-
trafrecht, p. 161 y s. En relacién a estas tendencias, cfr. SEELMANN, Alypische Zurechnungsstrukturen im Umweltstrafrecht, NJW 1990,

1.257,1.259.

47. KeishuT. 11, nom. 12, p. 3.113 y ss. Esta sentencia representa un hito en el desarrollo de la jurisprudencia. Pero, en la misma, el juez
Shimoiizaka formulé un voto particular. Los jueces de los Tribunales Superiores de Tanaka y Saito también compartian la opinién de Shi-
moiizaka. Segun ésta, la norma de pendlizacién paralela no debe considerarse una presuncién de la lesion imprudente del deber iie cvida-
do, sino causa de exclusion de la responsabilidad, ya que los §§ 8 y 38 del Cédigo Penal japonés permiten una regulacién excepCIor)ol que
no vulnera el articulo 31 de la Constitucién japonesa. Los §§ 8 y 38 del Codigo Penal japonés, rezan: «...salvo en los casos de aplicacion
preferente de una regulacién excepcional». El articulo 31 de la Constitucién japonesa regula el principio de legalidad.

‘48, Cfr. CHo (Fn. 1), pp. 61 y ss.; pp. 172y ss. mw.N.
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deber de vigilancia sobre sus empleados (es decir,
la prueba de lo contrario) no ha sido conculcado.
La prueba de lo contrario debe ser entendida
como inversién de la carga de la prueba. Lo que se
discute es si para la carga de la prueba material
(objetiva) se exige la preponderance of evidence o la
burden of producing evidence en el sentido del de-
recho anglo-americano. Segin la doctrina domi-
nante y la jurisprudencia, lo primero que hay que
determinar es la accién tipica y antijuridica del
autor inmediato, para poder perseguir penalmen-
te a la persona juridica. Otras opiniones sostienen,
por el contrario, que la persona juridica se puede
castigar independientemente de la penalidad que
le corresponde a la persona fisica, por lo dificil
que resulta en una empresa, con un complicado
sistema de reparto del trabajo, determinar la ac-
cién dolosa (o imprudente) del autor inmediato. A
partir de aqui, otro sector doctrinal va mas alla de-
fendiendo la aplicacién de este precepto e impu-
tando a la persona juridica la accién ilicita, inclu-
so en los supuestos en los que no se pueda identi-
ficar al autor inmediato. Esta postura puede tener
sentido desde una perspectiva politico-criminal
pero representa una caso inaceptable de analo-
gfa?®. La persona juridica sélo puede ser sancio-
nada, en virtud de la ley vigente, cuando la evita-
cién del hecho (cometido por el autor inmediato)
ha sido omitida dolosa o imprudentemente.

Si el autor inmediato es castigado con una pena
privativa de libertad y la persona juridica con una
pena de multa, la cuestién que surge es qué delito
es el que prescribe. Por las mismas razones, se dis-
cute qué 6rgano es el competente para la aplica-
cién de la sancién correspondiente a la persona
juridica, el tribunal administrativo o el penal.
Contradiciendo la opinién de los tribunales infe-
riores, el T.S. japonés defiende que hay que distin-
guir, para la prescripcién y la competencia, segin
las diversas clases de pena’?. Por ello, en la Ley ja-
ponesa sobre Delitos contra el Medio Ambiente se
ha introducido una regulacién especial (parag. 6)
que difiere de la opinién del T.S. La Ley coreana,
por el contrario, carece de tal regulacién.

2. ¢Autorfa social-funcional?

Los dafios producidos al medio ambiente en el
ambito empresarial no suelen responder, por regla

general, a comportamientos criminales o errores
aislados de una sola persona; mas bien son, nor-
malmente, el resultado de la conjuncién de nume-
rosas acciones asf como de diversos «actores», en-
tre los que se reparten decisiones arriesgadas,
errores y omisiones. Frente a esta realidad, el De-
recho penal del medio ambiente se encuentra con
dificultades inmanentes al sistema, que se refieren
a la cuestién de quien, como sujeto individual,
debe ser, en el ambito de una empresa, el respon-
sable de las infracciones externas de determina-
dos deberes’!. La cuestién de la imputacién indi-
vidual de hechos realizados en el &mbito de una
empresa, no sélo presenta dificultades en materia
de medio ambiente, sino también en relacién con
los delitos cometidos dentro o por la empresa.
Para su solucién hay que recurrir a distintas insti-
tuciones de la Parte General del Derecho penal y
casi todas ellas presentan problemas apenas reso-
lubles. Segun los principios tradicionales, hay que
contar con los siguientes instrumentos: al director
de la empresa se le pueden imputar aportaciones
al hecho de sus subordinados a través de la figura
de la autoria mediata, en la medida en que se re-
conozca «el dominio del hecho basado en un apa-
rato organizado de poder»; ademaés, los miembros
del Consejo de Administracién deben observar,
por delegaciéon de determinadas actividades, los
deberes de eleccién, direccién y vigilancia, asf
como los deberes generales de organizacién y su
posicién de garante, de manera que, en caso de in-
fraccién, pueden responder, al menos, por un de-
lito imprudente o por omisién. Por ultimo, en
cada caso concreto se deberd determinar y de-
mostrar ese deber individual, asi como el nexo
causal con respecto a la infraccién del deber por
parte de la empresa.

En la medida en que se trata de sucesos en el
ambito de una empresa, en mi opinién nos en-
contramos ante un delito cometido en el seno de
una organizacioén, en el que se describe como au-
tor a aquél que realmente domina la organizacién
empresarial en la que se produce un resultado pe-
nalmente relevante y no deseado. El autor deberia
ser simplemente aquel que tuviera el dominio so-
bre el dafno producido al medio ambiente, inde-
pendientemente de que sea el empresario o un tra-
bajador. En esta linea, una reciente sentencia del
T.S. coreano, de 12 de noviembre de 1991 («Sen-

49. CHo (Fn. 1), p. 279.

50. En este sentido, por ejemplo, T.S. Sentencia 21-XIi-1960, Keishu T. 14, nim. 14, pp. 2162y ss.; TS. Senfencja 25-X11-1962, Ke::s-
huT. 16, nom. 12, pp. 1.718 y ss.; TS. Sentencia 27-XII-1962, Keishu T. 16, ndm. 12, pp. 1.741 y ss.; T.S. Sentencia 14-VII-1967, Keis-

huT. 21, ndm. é, pp. 825y ss.

51. Cr. JeNNY/KUNz, Bericht und Vorentwurf zur Verstirkung des strafrechtlichen Schutzes der Umwelt, 1996, pp. 82y ss.
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tencia de la clinica dental»)32, consideré al direc-
tor de una clinica universitaria dental como autor.
El autor no seria sélo la persona que actua, tal
como se ha entendido hasta ahora, sino que la res-
ponsabilidad como autor estaria basada en crite-
rios social-funcionales. En Alemania, el B.G.H. en
la fundamental sentencia del Lederspray>3 ha cam-
biado su tradicional consideracién bottom-up por
una top-down, en el sentido de considerar respon-
sables en primera linea a los directivos de la em-
presa afectada y a los subordinados sélo en casos
excepcionales. Analizado mas detenidamente, la
valoracién penal se realiza siguiendo dos pasos:
en primer lugar, las actividades y formas de actuar
de la empresa se consideran comportamientos pe-
nalmente relevantes (acciones u omisiones). Estas
se «imputan» penalmente a los directivos de la
empresa como «acciones» propias, siguiendo el
orden interno de atribucién de responsabilidad>4.
También encontramos, en el Derecho penal del
Medio Ambiente belga, el «concepto social de au-
tor», segun el cual el dominio del hecho se susti-
tuye por la responsabilidad social: en este pais, la
empresa, antes de comenzar la produccién, debe
determinar al penalmente responsable®>. Esta for-
ma de proceder de la sentencia coreana sobre la
clinica dental y de la alemana sobre el Lederspray,
resulta irreconciliable con la dogmatica tradicio-
nal de la Parte General del Derecho penal. Debe-
mos esperar, por ello, no sin expectacién, el desa-

rrollo futuro o el nacimiento de una nueva dog-
maética de los delitos realizados en el seno de una
organizacién. Con estas dos sentencias se ha dado
el primer paso en esta direccién.

III. Resumen

El Derecho penal del medio ambiente represen-
ta un reto para los defensores de la dogmatica que
pretenden operar con los nuevos modelos de im-
putacién de la teorfa del delito. Con la ayuda de la
cada vez méas amplia conciencia social sobre el me-
dio ambiente, la ciencia puede dar un paso quizas
aventurado, pero las garantias del estado de Dere-
cho deben seguir siendo prioritarias. Dentro de es-
tas posibilidades la ciencia no puede, naturalmen-
te, esconderse de los nuevos conceptos y estrate-
gias. Los intentos emprendidos en Corea y Japén,
sobre todo en el ambito de la causalidad y de la au-
torfa, para cumplir con las nuevas tareas del mo-
derno Derecho penal a la luz del Estado de Dere-
cho y del Estado de la seguridad, demuestran que
la exigencia de un cambio profundo de la dogma-
tica no equivale a una defensa de un Derecho pe-
nal del riesgo de corte funcionalista; pero insistir
en el cardcter personal de la dogmaética penal de
hoy, a la vista de las amenazas actuales y futuras
que se ciernen sobre el medio ambiente, resulta,
desde luego, cuestionable. ®

52. 91Do801. Comentario a esta Sentencia, CHO, BYUNG-SUN, «Hwangyung hyungsapanrye e kwonhgn bipgniok gumto» (Valoracion
critica de la jurisprudencia sobre el Derecho Penal del medio ambiente), en: Hyongsapanryeyongu (Estudios jurisprudenciales), 1992, pp.

295y ss.

53. BGHSt 37, 106 = StV 1990, 446 = JZ 1992, 253 = JuS 1991, 253 = JR 1992, 27.
54. Respecto a este andlisis, cfr. HENE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, p. 156.
55. Art. 20 § 1 de la Ley sobre Residuos Téxicos de 1974; articulo 61 del derecho de residuos inflamables de 1981. Al respecto, cfr.

Faure, Umweltrecht in Belgien, 1992, pp. 211 y ss.
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