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l ¢ El surgimiento de un Derecho Penal Internacional del Medioambiente? (*)

Byung-Sun Cho

1. Introduccién

Las conexiones ecolégicas transnacionales y la
nueva entidad de las amenazas globales han lleva-
do a una gran actividad en el plano internacional.
Aunque en el Derecho Convencional del medioam-
biente existen sobrados ejemplos de previsiones pe-
nales, la Comunidad Internacional confia mas en
las instituciones locales que en las internacionales
para su aplicacién. Por ello, las convenciones diri-
gidas a la proteccién del medioambiente global pre-
tenden llamar a los Estados Parte para que adopten
una legislacién que penalice las conductas prescri-
tas, y los acuerdos referentes a la polucién del mar
descansan para su aplicacién sobre paises portua-
rios, costeros o del pabellén. No obstante, estas
Convenciones dan al Estado una gran discreciona-
lidad respecto la legislacién penal nacional.
Ademas, un Derecho penal medioambiental vincu-
lante para todos los ciudadanos del mundo no exis-
te, ni tampoco puede garantizarse una organiza-
cién con tal poder legislativo. En el presente, el
procesamiento por delitos medioambientales que
han introducido las convenciones internacionales
sélo es posible ante los Tribunales nacionales. Por
tanto, la internacionalizacién del Derecho penal
medioambiental, incluyendo su estandarizacién y
transnacionalizacién, girard en torno a dos temas
centrales en este articulo.

Este articulo se estructura como sigue. Después
de haber esbozado algunas disposiciones penales
de Convenciones internacionales sobre el medio-
ambiente (ver II), se discutird una detallada ar-
monizacién de la legislacién penal nacional con-
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forme a las Convenciones (ver III). Tras esta pri-
mera parte, que se centra principalmente en dis-
posiciones penales de normas internacionales me-
dioambientales, el trabajo se centrara en recientes
esfuerzos para establecer un 6rgano de control su-
pranacional con poder para penalizar los delitos
medioambientales a fin de proteger los bienes co-
munes de la tierra y preservar el ecosistema (ver
IV). Finalmente, se formularan algunas conclusio-
nes en relacién con la idea de un futuro desarrollo
del Derecho Penal Internacional del Medio Am-
biente.

II. Normas penales en convenciones inter-
nacionales medioambientales

1. Razones para la criminalizacién de
conductas perjudiciales para el medioam-
biente

Una razén importante para criminalizar las
conductas perjudiciales en Tratados Internaciona-
les medioambientales es prevenir conductas que
son particularmente dafiinas para el medioam-
biente compartido en los niveles nacional e inter-
nacional. Es probable que el medioambiente com-
partido a nivel internacional sea menos protegido
por las autoridades nacionales que el medioam-
biente nacional. Por ello, el argumento para una
proteccién a través de sanciones penales parecerfa
mas convincente, incluso, que el aplicable a nivel
nacional. M4s ain, algtin elemento del medioam-
biente compartido a nivel internacional —como la

(*) Traduccién realizada por Manuela Mora Ruiz, Profesora Ayudante de Derecho Administrativo, Universidad de Huelva. El
autor quisiera destacar que las ideas basicas de este Articulo fueron preparadas mientras estuvo trabajando en 1996 en el Insti-
tuto Max-Planck de Derecho Pendt Internacional y extranjero bajo el patrocinio de una Beca de la Fundacién Alexander von Hum-

boldt y de la Fundacién para la Investigacién de Corea.
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flora y la fauna, o “el sistema de apoyo de la vida
del planeta en su conjunto”!- puede resultar ex-
tinguido completamente a causa del efecto
“comun”, que puede ser mas acusado cuando los
bienes comunes en cuestién se sobreponen a ju-
risdicciones o estan maés alla de los limites de la
jurisdiccién nacional: en el sentido de que (a) las
leyes nacionales no abarcan la conducta en cues-
tién, y (b) no estando gobernada dicha conducta
por un régimen internacional relevante, operara
libre de cualquier régimen nacional u otra limita-
cién en la regulacién publica2. El desarrollo del
Derecho medioambiental internacional esta suje-
to al condicionante elemental de que funciona
principalmente dentro de un sistema interestatal.
Es dificil para un sistema basado en las relaciones
interestatales regular impactos y efectos que no
son especificamente de Estado a Estado.

Aunque este articulo no pretende examinar las
razones de la aplicacién de los delitos medioam-
bientales en general, una breve panoramica del
propésito de la aplicacién penal asistira al lector
en la comprensién del Derecho medioambiental
internacional. El debate sobre el papel del Dere-
cho Penal ante la normativa medioambiental es

demasiado amplio para ser tratado en este articu-
lo, ya que el eje de dicho debate es el propésito del
Derecho Penal. A pesar de que se han enunciado
varias teorfas econdmicas y legales para explicar
la necesidad de un reforzamiento penal del Dere-
cho medioambiental, asi como la finalidad de las
sanciones penales, se pueden identificar tres posi-
bles razones para la persecucién penal de los deli-
tos medioambientales. Una de las posibles razo-
nes tiene su origen en el fracaso del Derecho civil
y administrativo para prevenir adecuadamente di-
chas violaciones3. Otra posibilidad-es que la socie-
dad prefiera calificar ciertas acciones de “crimi-
nales” para expresar su ultraje moral y prohibir la
accién incondicionadamente4. La tercera es un ti-
po de analisis econémico del crimen y el castigo al
modo del “modelo de pena opcional” de Gary S.
Beckers. En general, una norma penal aplicada
efectivamente incrementa el coste de ciertos tipos
de conductas y por ello fomenta la obediencia de
leyes y normas que, de otra manera, serfan bas-
tante ignoradas. Desde este punto de vista, un na-
mero creciente de Estados ha adoptado una legis-
lacién previendo el castigo de delitos relativos al
medioambienteé. Ademas, un nimero de Estados

1. Este término fue popularizado por su uso en la “Carta Mundial para Ja Naturaleza”- Resolucién de la Asamblea General

de Naciones Unidas 7 (XXXVII}), 28 octubre 1982.

2. Ver 5.C. McCaFrREY, Crimes Against the environment en 1 International Criminal Law (M.c Bassiouni de.1986) 541,

3. Vere.g. Consejo de Europaq, The contribution of Criminal Law to the protection of the envronment 14 (1978); J. DiMento, En-
vironmental law and American Business, Dilemmas of compliance (1986). El Profesor DIMENTO explora la definicién de conformi
dad y las explicaciones para la no-conformidad con las reglas medioambientales. El examina las respectivas ventajas y desven-
tajas de las sanciones penales, civiles y administrativas; negociaciones; e incentivos econémicos como herramientas para
promover dicha conformidad. El recomienda maltiples estrategias para conseguir esa conformidad, incluyendo sanciones selec
cionadas y ajustadas para adecuarse a fas caracteristicas econdmicas, de reputacién y organizacién de cada comportamiento.

4. Vere.g.K.G.Dau-Scnmipt, An Economic Analysis of the Criminal Law As a Preference -Shaping Policy, 1990 DUKE L.J.1, 26
27. El critica las teorias puras econémicas del crimen y el castigo, por no tener en cuenta los criterios de distribucién y de ofra justi
cia. Su nueva solucién del problema es que las sanciones penales deben ser usadas para moldear las preferencias de la gente en
cuanto a un comportamiento particular, de tal manera que las preferencias de un individuo son compatibles con las preferencias
de la sociedad y no se imponen externalidades (/d., en 14-15]. £l explica que la amenaza de un castigo corporal, en el que la per
sona experimenta dolor, o similarmente, la encarcelacion, en la que la persona experimenta aislamiento, es una mas costosa pe-
ro eficaz forma de moldear las preferencias frente a la amenaza de penas pecuniarias (Id., en 16). En suma, cree que el Derecho
penal es una il herramienta para persuadir a la gente para evitar imponer externalidades sobre la sociedad. Sin embargo, a
causa de su gran costo, él cree que acciones que creen esas externalidades sélo pueden efiquetarse como delitos cuando hay una
grave disparidad en los respectivos valores que la sociedad asigna a la ufilidad derivada de dos preferencias incompatibles {1.d.,
en 38). .

5. G.5.Beckew, Crime and Punishment: An Economic Approach, 76 JPOLECON.169 (1968). El asume que los criminales eran
econémicamente racionales y discute que ellos valoran los costos y probabilidades de ser capturados frente a la probabilidad y
beneficios de tener éxito. Bastante doctrina ha tratado de usar las herramientas econdmicas para explicar el derecho penal. So-
bre teorias econémicas del crimen y del castigo ver R.A. POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 207-09 (3rd ed. 1986); R.A.POs
NER, An Economic Theory of the Criminal Law, 85 COLUM. LREV.1193 (1985). El autor indica que las multas penales son un reme-
dio barato y efectivo en fanto en cuanto la multa excede los costos que la sociedad quiere imponer por la infraccién y que la
encarcelacién es un castigo Uil para infractores sin ganancias porque ello implica unos costes pecuniarios sobre éste al reducirle
sus ingresos mientras se encuentra confinado asi como su capacidad de ganar dinero después de su liberacién.

6. VerG. HeNE & V. MENBers, Environmental Criminal Law in Europe in Crime and Criminal Policy in Europe, in Crime and Cri-
minal Policy in Europe (G. Kaiser & H.-J. Albrecht eds., 1990), at 4; Preparatory Colloquium Section I: Crimes Against the Environ-
ment General Part, in 65 International Review of Penal Law 633-1208 (1994); Environmental Protection - Potentials and Limits of
Criminal Justice (G. Heng, M. PraBHU & A.A. DE FrATE eds., 1997, ’
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ha adoptado una legislacién para proteger recur-
sos fuera de sus fronteras. La forma més frecuen-
te de estas medidas es la disefiada para proteger al
océano de la contaminacién?. Esta tendencia ha
dado un significativo valor al Derecho Penal In-
ternacional Medioambiental, ya que el Derecho
Penal Internacional tiene como principal razén de
ser la proteccién de ciertos valores compartidos
que la Comunidad Internacional ha venido a reco-
nocer como de tal importancia que deben ser im-
puestas sanciones penales a aquellos que los ame-
nacen o dafien.

2. Clases y caracteristicas de normas pe-
nales

A nivel de acuerdos internacionales, la obligacién
del Estado Parte de cara a la legislacién penal es im-
portante no sélo en el tradicional y fundamental
ambito de la polucién del Alta Mar. En relacién con
problemas globales especificos como la contamina-
cién transfronteriza, la destruccién de la capa de
ozono, el calentamiento del planeta, la lluvia acida y
la pérdida de biodiversidad, las disposiciones pena-
les de los Tratados Internacionales aparecen como
una aproximacién para resolver estos problemas.
En estos momentos, muchos Tratados medioam-
bientales contienen disposiciones penales.

Bastantes Tratados Internacionales exigen a los
Estados Parte que desarrollen adecuadamente la

legislacién nacional para castigar los actos prohi-
bidos. El primer tipo requiere a las Partes contra-
tantes a que adopten “las medidas apropiadas pa-
ra asegurar la aplicacién del (acuerdo en
cuestién) y el castigo de las infracciones contra-
rias a (aquellas) previsiones”. Por ejemplo, la
Convencién de Basilea sobre el Control del Trans-
porte Transfronterizo de Residuos Peligrosos im-
pone a las partes de la Convencién considerar el
trafico ilegal de residuos peligrosos y otros resi-
duos como hecho criminal. También establece:
“Cada Parte introduciré la apropiada legislacién
nacional para evitar y castigar el trafico ilegal”.
Estas f6rmulas, o similares aproximaciones, son
empleadas en bastantes Convenciones38. El segun-
do tipo de previsiones requiere a las partes a
“adoptar y aplicar tanta legislacién como sea ne-
cesaria para hacer efectivas las previsiones (del
Convenio) con las penas apropiadas para el in-
fractor de las mismas”9. El tercer tipo se refiere a
que las conductas “serdn una infraccién sancio-
nable bajo el derecho del territorio en el que la
embarcacidn esta registrada”10 o “sera considera-
da una infraccién sancionable por cada Estado
Parte bajo su derecho nacional”ll. El cuarto tipo
establece que las Partes “adoptaran y aplicaran
tanta legislacién y otras medidas como pueda ser
necesario con el propésito de otorgar efecto (al)
acuerdo”, y tal acuerdo incluye varias prohibicio-
nes. Tales previsiones estan basadas en unos
quince acuerdos multilaterales relativos al me-

7. Verinfralll 4.

8. La Convencién para la Regulacién de la caza de ballenas, hecha en Ginebra, 24 Sept. 1931, 155 LN.T.S. 349, 3 Bevans 24,
T.S. No. 880 (entré en vigor 16, Enero 1935), art. 1; Acverdo Internacional para la Regulacién de la caza de bdllenas, hecho en Lon-
dres, 8 Junio 1937, 190 LN.T.S. 79, 32 U.N.T.S. 404, 52 Stat. 1460, T.S. No.-933 {entré en vigor provisionalmente 1 Julio 1937, de-
finitivamente 7 Mayo 1938), arts. 1 y 3 (este acuerdo fue efectivamente reubicado por el siguiente acuerdo]; el Acuerdo Interna
cional para la Regulacién de la caza de ballenas de 1946, hecho en Washington, 2 Dic. 1946, 161 UN.T.S. 72, TLAS. 1849, 62
Stat.{2) 1716, 4 Bevans 248 {entré en vigor 10 Nov. 1948), art. 9; La Convencién para la Regulacién Mallas de pesca y tamaiio li
mite de la Pesca, hecho 5 Abril 1946, 231 UN.T.S. 199 {entré en vigor 5 Abril 1953) art. 11; La Convencién para la Prevencién de

la Contaminacién Marina por Vertidos Barcos y Aeronaves, hecha en Oslo, 15 Feb. 1972, UK.T.S. 119(1975), reimprimido en 11-

I.L.M. 262, 2 International Protection of Environment {B, Riister, B. Simma & M. Bock comp. & ed. 1979) [después citado como Rijs
ter & Simma] en 530, art. 15(3); La Convencién para la Prevencién de la Contaminacién Marina por Vertidos de residuos y otros,
hecho en Washington, Londres, Ciudad México y Moscd, 29 Dic. 1972 (entré en vigor para los Estados Unidos, 30 Agos. 1975), 26
U.S.T. 2403, T.LA.S. No. 8165, arts. 4 y 7; La Convencién sobre Comercio Internacional en Especies en peligro de extincién de Flo-
ra salvaje y Fauna, con Apéndices, hecho en Washington, 3 Mar. 1973, 993 U.N.T.S. 243, 27 U.S.T. 1087, T.LLAS. No. 8243 (entré
en vigor 1 Julio 1975), art. 8; La Convencién para la Prevencién de la Contaminacién Marina de origen terrestre, hecho en Paris,
4 Jun. 1974, UKT.S. 64{1978}, reimprimida en 13 L.LLM. 352, art. 12.
" 9. La Convencién para la Preservacién de las Focas Visén en el Pacifico Norte, hecha en Washington, 7 Julio 1911, 5 Martens
Nouveau Recueil 3d 720, 37 Stat. 1542, T.S. 564 (entré en vigor 15 Dic. 1911}, arts. 1y 6; La Convencién Relativa a la Preserve-
cién de la Fauna y Flora en su Estado Natural, hecha en Londres, 8 Nov. 1933, 172 LN.T.S. 241 {entrd en vigar 14 Ene. 1936), art.
9(2); La Convencién sobre Proteccién Natural y Preservacién de la vida salvaje en Hemisterio Oeste, hecha en la Unién Paname-
ricana, Washington, 12 Oct. 1940, 161 UNT.S. 193, 56 Stat. 1354, T.5. No. 981 {entrd en vigor 30 Abril 1942), arts. 5, 7 y 9.

10. Convencién Internacional para la Prevencién de la Contaminacién del Mar por Aceite, hecha en Londres, 12 de mayo 1954,
327 UNT.5.3, 12 UST. 2989, T.LLA.S No 4900 {entré en vigor el 26 de julio 1958), arts.3 y 6.

11. Convencién Internacional sobre la Proteccién Fisica de Materiales Nucleares, hecha en Nueva York, Marzo 1980, arts. 7, 8,

9,10,11,12y13.
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dioambiente!2. Algunos acuerdos reconocen ex-
presamente su funcién disuasoria en sus normas
con el efecto de que “las penas especificadas en el
Derecho de la Parte seran apropiadas en severi-
dad para desmotivar violaciones de la presente
Convencién...”. Por ejemplo, la Convencién de
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (UN-
CLOS)!3 establece: “Las Penas previstas por las
leyes y reglamentos de los Estados para los bu-
ques ostentando su bandera deberan ser adecua-
das en severidad para desmotivar violaciones
cualquiera que sea el lugar en el que ocurran”.
También la Convencién de Bamako sobre la
Prohibicién de importacién en Africa y Control
de Mercancfas Transnacionales y Gestion de resi-
duos peligrosos dentro de Africa!4 dispone: “Cada
Estado introducird la legislacién nacional ade-
cuada para imponer sanciones penales sobre to-
das las personas que hayan planeado, transporta-

do o colaborado en tales importaciones ilegales.

Estas penas serén lo suficientemente elevadas co-
mo para castigar y detener tal conducta”. Algunas
Convenciones de las arriba mencionadas contie-
nen lo que puede calificarse como “disposiciones
de policfa”, que permiten a las Partes tomar me-
didas necesarias para la aplicacién de las reglas
del acuerdo. Esto ocurre, por ejemplo, en la Con-
vencién de 1911 para la Preservacién de las Focas
en el Pacifico Norte, que dispone en el articulo 1
que las Personas infractoras de la prohibicién de
la Convencién contra la caza de focas pelégicas
“pueden ser arrestados” por las autoridades del
territorio en el que la violacién ha ocurrido. La
misma Convencién, en el articulo 7, sefiala que
cada Parte “mantendrd un guarda o patrulla en
las aguas frecuentadas por el grupo de focas en
cuya proteccién estd especialmente interesada,
en la medida en que sea necesario para la aplica-
cién de la (Convencién)”. De manera similar, el
Acuerdo Internacional de 1937 para la Regula-

cién de la Pesca de Ballenas dispone en su articu-
lo 1 que las Partes “mantendran al menos un ins-
pector de la Pesca de Ballenas en cada barco-fac-
torfa que esté bajo su jurisdiccién”. La
Convencién Provisional sobre la Conservacién de
las Focas del Pacifico Norte de 1957 va més lejos,
permitiendo a un “oficial autorizado en el mo-
mento oportuno de cualquiera de las Partes”
abordar e investigar “cualquier buque... sujeto a
la jurisdiccién de cualquiera de las Partes” sobre
el cual él “tenga una causa razonable para creer
que estd contraviniendo la prohibicién de cazar
fauna pelégica...”. La Convencién dispone tam-
bién que si, después de la investigacién de la em-
barcacién, el oficial “continda teniendo una cau-
sa razonable para creer que la embarcacién o
cualquier persona a bordo va contra la prohibi-
cién, puede arrestar o prender a tal persona o em-
barcacién”. De hecho, lo que puede considerarse
como una “disposicién de auto-policia” estéd fun-
dada en el Acuerdo entre Canad4 y los Estados
Unidos sobre la Calidad del Gran Lago de 1978.
Un Anexo al acuerdo reza como sigue: “Tan pron-
to como cualquier persona responsable (de un
buque) tenga conocimiento de descargas dafiinas
de cantidades de aceite o sustancias peligrosa-
mente contaminantes, debe darse neoticia inme-
diata de tal descarga a la agencia apropiada en la
jurisdiccién en la que la descarga ocurre; el in-
cumplimiento de la obligacién de dar noticia sera
objeto de las penas correspondientes”.

En general, la gran mayoria de las Convencio-
nes internacionales sobre el medioambiente con-
tienen principalmente el reconocimiento implici-
to de la naturaleza penal del acto por la via de
establecer una tarea de prohibir, prevenir, perse-
guir, castigar o similares. Hablando estrictamen-
te, las Convenciones son generalmente s6lo una
fuente de obligacién, pero no una fuente de Dere-
cho. Estas Convenciones, como norma, no contie-

12. E} Acverdo para la Conservacién de los Osos Polares, aprobado en Oslo, 15 Nov. 1973, 27 U.5.1.3918, T.LLA.S. No. 8409
{entrd en vigor el 26 de mayo 1976), art. 6 (1); La Convencién Provisional sobre la Conservacién de las Focas del Pacifico- Norte,
aprobada en Washington, 9 Feb. 1957, 314 UN.T.S. 105, 8 U.5.T.2283, T.LA.S No 3948 {entré en vigor el 14 de octubre 1958},
art. 6{3); “las autoridades de la Parte a la que (una) persona o buque (sospechoso de infringir la prohibicién de cazar focas pelé-
gicas tal y como dispone el Articulo lil) pertenece sélo tendrén jurisdiccién para intentar llevar cada asunto subsumible en el Ar
ticulo Il y este Articulo e imponer penas en relacién con ello”; la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982,
hecha en la Bahia de Montego, 10 Dic. 1982, U.N. Doc. A/CONF.62/122 y concordantes 3 y 8 (7 Oct. 1982), reeditadaen 21 [.LM
1261{1982), Art. 218(1) dispone que un puerto estatal “puede responsabilizarse de investigaciones y, cuando las evidencias se-
an tan justificadas, instituir los procedimientos relativos a cualquier descarga de buque exterior (su jurisdiccién)”. La Continda en
su Art. 219 estableciendo que los “Estados que hayan descubierto que un buque amenaza con dafios el medioambiente marino,
tomaran, en la medida en que sea practicable, las medidas administrativas para evitar la navegacién del buque...”.

13. Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho de! Mar, abierta para la firma Dic. 10, 1982, U.N. Doc. A/CONF.62/12
(1982}, reimprimida en 21 LLM. 1261 (1982); El derecho del mar, U.N. Sales No. E. 83. V.5 (1983) {entré en vigor Nov. 16 1994),
art. 217 (8).

14. La( C?onvencic’m de Bamako sobre la Prohibicién de la Importacién en Africa y el Control intercambios Transfronterizos y Ges-
tién de Residuos Peligrosos dentro de Africa, hecha en Bamako, Mali, Enero 29, 1991, art. 9 (2).
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nen normalmente medidas concretas fijadas para
tratar las infracciones. La principal razén para
ello puede ser que hay considerables diferencias
nacionales en la importancia, funcién y tipo de
salvaguardias represivas y aplicar este plantea-
miento a una decisién politico-criminal es dificil-
mente “ratificable”.

III. La aplicacién nacional de las disposi-
ciones penales de las Convenciones Inter-
nacionales medioambientales

Examinando la adopcién nacional de las Dispo-
siciones Penales de un Tratado Internacional so-
bre el Medioambiente, puede considerarse el rol
del Estado en tres niveles:

(i) Firma y ratificacién por el Estado del Tratado
correspondiente. La firma de un Tratado no vincula a
un Estado, pero indica que esta considerando la rati-
ficacién del mismo. S6lo el posterior acto de ratifica-
cidn es el que lleva al Estado a estar legalmente obli-
gado por el tratado. Normalmente, los tratados
multilaterales requieren un nimero especifico de rati-
ficaciones antes de entrar en vigor. Una vez en vigor,
sélo son obligatorios para aquellos Estados que los
hayan ratificado.

(ii) Incorporacién formal, a través de la legisla-
cién u otros medios distintos, del tratado una vez
que éste ha sido ratificado. Para los llamados paises
dualistas (que ven el Derecho Internacional y el De-
recho Nacional como dos sistemas de erecho sepa-
rados), los tratados, aun cuando hayan sido ratifica-
dos, no tienen un status en el Derecho nacional: los
mismos sélo se convierten en parte de este Derecho
cuando hayan sido incorporados por la legislacién.
Por ello, un tratado que esté orientado a afectar
cuestiones en el nivel doméstico debe ser incorpora-
do por la legislacién si va a tener tal efecto. En los
llamados pafses monistas {en los que el Derecho In-
ternacional y el Derecho Nacional son los dos partes
de un sistema singular de Derecho) tal interioriza-
cién no se requiere normalmente: una vez que el tra-
tado ha entrado en vigor éste es parte automética-
mente del Derecho del pais.

(iii) La forma en que los métodos formales de in-
corporacién operan actualmente en la practica. No es
infrecuente que un tratado formalmente incorporado
por la legislacién no sea aplicado en la practica en el

Estado de que se trate, a causa de defectos en la legis-
lacién que procede a la incorporacién o a causa de
que esta legislacién no estd propiamente otorgada pa-
ra tal efecto.

1. Proceso de Ratificacién

Antes de la ratificacién, una nacién que ha fir-
mado una convencién medioambiental acepta
obligaciones no positivas. Al menos, de acuerdo
con el Articulo 18 de la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados, firmar un tratado
supone el acuerdo de abstenerse de actos que anu-
larfan su objeto y propésito!5. La ratificacién es la
formal confirmacién y aprobacién de un acuerdo
internacional. Este procedimiento tiene ambos
efectos internacional y nacional. Mediante el pro-
cedimiento de ratificacién, una nacién firmante se
convierte en un Estado Parte y por ello asume obli-
gaciones de Derecho internacional para cumplir
con los términos de la convencién. El instrumento
de ratificacién es establecido por el Derecho cons-
titucional nacional. Por ello, el instrumento de ra-
tificacién depende enteramente de cada Derecho
nacional. Cada Estado Parte que ratifica est4 obli-
gado internacionalmente al tratado y debe llevar a
cabo sus obligaciones de buena fel6. El principio
pacta sunt servanda (los contratos (los tratados
son para ser cumplidos) es la piedra angular del
Derecho Internacional.

2. Posicién del Tratado en la legislacién
penal nacional

Normalmente hay ahora dos formas en las que
los individuos pueden ser enjuiciados bajo el De-
recho Penal Internacional del Medioambiente:
bien directamente por la aplicacién del Derecho
Internacional, bien por el Derecho nacional. En
este ultimo caso, los Tratados internacionales
obligan normalmente a los Estados Parte a crimi-
nalizar ciertos actos. Para examinar la aplicacién
del Derecho Penal Internacional desde el punto de
vista del Derecho nacional, debe prestarse aten-
cién a la relacién entre los tratados internaciona-
les y el Derecho nacional.

La relacién entre el Tratado Internacional Me-
dioambiental y el Derecho nacional dependera a

15. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 Mayo 1969, art. 18,8 LLM. 679, UN.Doc. A/CHEF. 39/27. La
Convencién de Viena codifica esencialmente el derecho consuetudinario internacional de los Tratados.
16. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 26. “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cum-

plido por ellas de buena fe”.
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menudo de si la nacién se encuentra adscrita a un
sistema legal monista o dualista. El monismo ve el
Derecho nacional e internacional como un siste-
ma legal Gnico, el uno es parte del otro en un or-
den legal unificado. En consecuencia, no son ne-
cesarias medidas diferenciadas de incorporacién
para hacer entrar en vigor el Derecho medioam-
biental Convencional en el 4&mbito nacional. Si
hay un conflicto entre el Tratado y el Derecho
constitucional nacional u obligaciones estatuta-
rias, la respuesta se encuentra en la jerarquia de
las normas legales. La doctrina del dualismo man-
tiene que el Derecho Internacional es distinto del
Derecho nacional y que el anterior regula sélo las
conductas entre los Estados. Los Estados dualis-
tas estan legalmente obligados ante el Tratado a
través de la ratificacién como una cuestién de De-
recho Internacional. Incluso, un tratado no es
parte del ordenamiento nacional y no tiene efec-
tos internos hasta su incorporacién a través del
paso a la legislacién nacional. La incorporacién
puede adoptar tres formas elementales: (1) la le-
gislacién nacional puede ser enmendada o am-
pliada para tener en cuenta las obligaciones de los
tratados; (2) el tratado puede ser re-escrito y su
texto formalmente incorporado al ordenamierito
nacional; o (3) el tratado puede ser formalmente
incorporado, invariable y como un todo, en la le-
gislacién nacional. En este sentido, no existe una
relacién de jerarquia entre el Derecho Internacio-
nal y el Derecho Nacional. De hecho, operan en
esferas legales paralelas. Si hay conflictos, un juez
nacional no estara vinculado por el Derecho In-
ternacional y aplicara sélo el Derecho nacional.
Por ello, en los Estados dualistas, los legisladores
nacionales enfrentados con un conflicto seran re-
queridos a adoptar pasos afirmativos para armo-
nizar cualquier diferencia.

Una clave tanto para los sistemas monistas co-
mo para los dualistas est4 en el lugar que los tra-
tados ocupan en la jerarquia del Derecho Nacio-
nal. Tradicionalmente, la posicién del tratado en
relacién con las normas nacionales esta especifi-
cada como un asunto de Derecho nacional. En
ninguna nacién un tratado internacional puede
superponerse a las disposiciones constitucionales.
En muchas naciones, los tratados ocupan un sta-
tus intermedio entre las disposiciones constitucio-
nales y las leyes o son co-equivalentes a las leyes.

En pocas naciones, los tratados son inferiores a
las leyes nacionales o incluso a la Jurisprudencia.

Por ejemplo, el articulo 6(2) de la Constitucién
de Corea establece: “ Los Tratados concluidos por
Corea estableciendo normas de Derecho Interna-
cional tienen tanta validez como las normas na-
cionales”. Muchos estudiosos opinan que el Dere-
cho Internacional tiene fuerza vinculante en
Corea en virtud de esta previsién!?. El Gobierno y
los Tribunales también son de esta opinién. Desde
que el tratado ha sido oportunamente ratificado y
publicado en Corea, no hay duda de su validez
~fuerza de Derecho- en el Derecho coreano. La
cuestién de si un tratado puede ser directamente
aplicado en el Ordenamiento nacional (la cuestién
de la aplicabilidad directa) debe ser diferenciada
de la cuestién de si un tratado tiene fuerza de de-
recho en el Derecho nacional (la cuestion de la va-
lidez). En orden a que el tratado vaya a ser aplica-
do directamente, éste debe tener fuerza vinculante
en el orden legal interno. Por otro lado, incluso si
los tratados tienen validez en el Derecho interno,
no todos los tratados son directamente aplicables.
La aplicabilidad directa de las disposiciones de
una convencién internacional depende del contex-
to en que se invoque. La aplicacién directa de la
convencién internacional no est4 excluida si con-

“tiene disposiciones de caricter suficientemente

preciso!8,

3. Armonizacién en la legislacién penal
nacional

A) La estandarizacién del comportamiento san-
cionable

Es posible que existan diferencias entre las le-
gislaciones penales de los Estados Parte. Tales di-
ferencias pueden ser eliminadas, en los ultimos
tiempos, s6lo a través de su armonizacién. En el
proceso de recepcién de las convenciones interna-
cionales medioambientales en la legislacién penal
nacional, la armonizacién es generalmente desea-
ble pero es incierto qué clase de “actividades
prohibidas” deben constituir una obligacién para
adoptar legislacién penal. Més ain, el tratado por
sf mismo no define el significado de la palabra pe-
nall®. En suma, una visién mas profunda de las

17. Para mayor detalle en relacién con el Articulo 6(2) de la Constitucién coreana verY.HUH, Korean Constitutional Law (19¢

edicién revisada, 1998; en Coreano) en 177.

18. Verlas resoluciones del XV Congreso Internacional de Derecho Penal, reimprimidas en Infernational Review of Penal LAw

48 (1994}

19. Sobre el concepto de “penal”, ver B.S.CHO, Administrative Penal Law and lis Theory in Korea and Japan from a Compara-

tive Point of View, 2 Tilburg Foreing Law Review 261 {1993).
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convenciones y sus respectivos objetos revela que
las convenciones a menudo dejan los detalles de la
adopcién de la legislacién penal a la discrecién de
los Estados individuales. Por ello, en la adopcién
de la legislacién penal, los Estados Parte pueden
elegir, primero, aplicar sanciones penales, admi-
nistrativas u otras sanciones ante las violaciones
de la convencién, segundo, qué tipo de forma y
sustancia es adecuado para el cumplimiento de su
obligacién de adoptar la legislacién penal corres-
pondiente. La armonizacién de normas medioam-
bientales nacionales, como frecuentemente han
puesto de manifiesto diversas organizaciones in-
ternacionales y regionales, requiere un enfoque
integrado para la estandarizacién del comporta-
miento sancionable.

En la formulacién de infracciones medioam-
bientales, el eje central ha estado en la posibilidad
de intervenir antes del perjuicio o dafios al medio-
ambiente. Una investigacién comparativa ha mos-
trado que la formulacién de las infracciones me-
dioambientales evidencia problemas de prueba20,
Los dafios al medioambiente son causados muy a
menudo simplemente por los efectos de acumula-
cién, adiccién y sinérgicos de acciones peligrosas.
Por ello, en relacién con los perjuicios a ciertos
medios del ambiente, por ejemplo, agua, suelo o
aire, surgen dificultades en cuanto a la prueba de
la causalidad?!. Tres modelos representan la rela-
cién entre la forma en que un delito medioam-
biental es definido por la legislacién y las condi-
ciones de prueba que deben ser establecidas para
proveer la evidencia del delito22: modelo de peligro
abstracto (Modelo A), modelo de peligro concreto
(Modelo B) y modelo de seria contaminacién me-
dioambiental (Modelo C). La demostracién de la
contaminacién medioambiental dependera inevita-
blemente de la proteccion estatutaria que se haya
elegido. Sin embargo, una divisién entre los tres
modelos nunca puede ser tan exacta que cada dis-
posicién pueda ser clasificada bajo uno de ellos.
Iniciar la potestad de sancionar en un estadio an-
ticipado de prueba de aparicién de la infraccién
exigiendo sélo una puesta en peligro (en lugar de
un dafio concreto) podria resolver los problemas.

Pero ¢qué tipo de conducta que parezca estar po-
niendo en peligro el medioambiente ser4 a la vez
adecuada para su enjuiciamiento penal? y spuede,
a este respecto, hacerse una evaluacién del riesgo?
E, incluso si, en este sentido, se alcanzara un con-
senso y todas las exigencias de exactitud de las
disposiciones legales fueran satisfechas, ¢no con-
llevaria, principalmente, la iniciacién de la accién
penal para castigar en un estadio anticipado una
criminalizacién de pequefias infracciones que son
relativamente faciles de evitar? ¢afectarfa esto, en-
tonces, a la validez conductual de la norma, si in-
fracciones mucho maés serias permanecieran sin
sancionar debido a estar legitimadas por las auto-
ridades administrativas? Después de todo, gran-
des areas medioambientales estdn controladas
por programas reguladores de autoridades admi-
nistrativas medioambientales. De acuerdo con es-
to, la cuestién es plantear si el Derecho Penal de-
pende de estdndares administrativos, o, atn més
lejos, si son ambos independientes. Tal posicién
administrativa accesoria en un campo socio-poli-
tico propenso al desacuerdo crea conflictos de
principios: ¢es el Derecho Penal s6lo importante
en tanto que un medio que respalda y por ello de-
pende de una decisién administrativa (justificada
0 1no)? o ¢debe €l juez penal ser capaz de controlar
la legalidad de la decisién administrativa y de es-
te acto al modo de un supervisor?

Desde una perspectiva histérica parece también
que ha habido una evolucién desde el Modelo A al
Modelo B o C23. Originalmente, la proteccién pe-
nal del medioambiente empezé con disposiciones
penales que eran meros anexos a las normas me-
dioambientales de naturaleza principalmente ad-
ministrativa (Modelo A). Las disposiciones que se
encuadran en el Modelo A son normalmente y en
extremo precisas, pero no proporcionan una ade-
cuada proteccién al medioambiente como tal, ya
que la credibilidad del Derecho Penal resulta afec-
tada no sélo por el alto procesamiento selectivo de
agencias administrativas medioambientales, sino
también por las sanciones penales relativamente
bajas24. Desde que el Modelo A fue criticado por
no otorgar proteccién directa de los valores ecolo-

20. Ver B.S.CHO, “Cuestiones de causalidad y autoria en ef Derecho Penal del medioambiente coreano y japonés desde la pers

pectiva del Derecho Comparado”, 4 Revista Penal 42 (1999).

21. Ver B.S. CHo, Umweltdeliktgesetze in Korea und Japan - Die normativen und domatischen Grundlagen und die Praxis, 3

The Global Journal on Crime and Criminal Law 35 (1996).

22. En esta direccion detallada ver M. FAURE & M. Visser, “How to Punish Environmental Pollution? Some Reflections on Various
Models of Criminalization of Environmental Harm”, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 316 (1995).

23. Ver para la cuestién del desarrollo de estos modelos en el caso de Koreq, B.S. CHo, Research on Crin'{inal Environmenfql Pro-
grams with regard to a Comparison of Foreign Environmental Criminal Law, Chongju Journal of Legal Studies 259 {1994); Die Ent
wicklung des Umwelistrafrechts in Korea, 106 Zeitschrift fUr die Gesamte Strafrechtswissenschaft 235 (1994).

24. Ver G. RICHARDSON, A. OGUs, & P. BURROWS, PoticiNG Poliution: A Study of Regulation and Enforcement (1982},
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gicos, la evolucién legislativa en los ochenta, co-
mo -consecuencia del incremento de la conciencia
medioambiental, se dirigié hacia la criminaliza-
cién de concretos perjuicios de los valores ecols-
gicos (Modelo B). No obstante, a pesar de que en
el Modelo B los valores ecolégicos estan directa-
mente protegidos, esta proteccién se frustra en la
medida en que las normas administrativas sean
respetadas?S. Ello lleva a la doctrina legal y a la le-
gislacién a castigar algunos casos de seria conta-
minacién medioambiental, a pesar del hecho de
que las condiciones de una licencia se observaron
(Modelo C). No obstante, la proteccién de valores
ecol6gicos bajo este modelo sélo se realiza en tan-
to que la salud humana o la vida estén en peligro.
Por ello este modelo tiene una impronta antro-
pocéntrica. Se puede advertir que las disposicio-
nes que ingresen dentro del Modelo C tienen la
desventaja de ser bastante vagas y, de otro lado,
que el requisito de una puesta en peligro concreto
de la salud o la vida humana es dificil de probar
en la practica2s,

1. Normalmente, el Convenio medioambiental
exige que la legislacién penal se adopte en rela-
cién con cualquier “actividad prohibida” para un
Estado Parte, pero es muy comin que el término
“actividad prohibida” no esté definido en la Con-
vencién. Los Estados Parte pueden desear pena-
lizar actividades que minen la aplicacién de la
Convencién. En este sentido, se encuentra fre-
cuentemente al final de una norma administrati-
va una disposicién estableciendo que cualquiera
que viole las disposiciones del acto o regulacio-
nes adoptadas sobre la base del acto sera casti-
gado con una sancién especificada. Por ello, el
4mbito de la responsabilidad penal por contami-
nacién medioambiental depende considerable-
mente de cuestiones de Derecho Administrativo.
En algunos casos se establece especificamente
que cualquiera que opere sin licencia o viole las
condiciones de la licencia es penalmente respon-
sable bajo la disposicién especifica. En este mo-
delo, el Derecho Penal es una adicién al sistema
existente de decisiones administrativas sobre el
nivel y calidad de las emisiones al medioambien-

te. Ha habido cierto debate sobre si este modelo es
o no directo en la proteccién de valores medioam-
bientales. En cierto sentido, se puede argumentar,
de hecho, que el tnico valor protegido por tales
disposiciones, es el interés de la Administracién
en la adecuada aplicacién del Derecho medioam-
biental. A este respecto, la cuestién plantea si la
disposicién penal concreta aspira a otorgar pio-
teccién contra el dafio. Esto se relaciona con las
teorfas del crimen argumentando que el Derecho
Penal debe, en primer lugar, ser una reaccién an-
te el dafio. En este modelo, la concurrencia del
dafio no es un prerrequisito para la responsabili-
dad penal. Sin embargo, ahora est4 mas amplia-
mente aceptado que tales normas administrativas,
especialmente si establecen valores limites de
emisién, estdn también dirigidas a la proteccién
del medioambiente. En otras palabras, desde que
la “puesta en peligro abstracto” del medioambien-
te puede acarrear responsabilidad penal, la san-
cién debe tener lugar incluso si no se produce el
dafio. En este modelo, el problema de la prueba es
relativamente pequenio. Todo lo que el Fiscal tiene
que hacer es demostrar que el vertido de agua
tenfa de hecho un pH de 3. No hay necesidad de
probar que fue hecho ilegalmente, con conoci-
miento o intencionadamente, ni que la emisién
llevé a una reduccién de la calidad de las aguas
superficiales. Por ello, el problema est4 limitado
en el sentido de que normalmente no aparecen
problemas de interpretacién; el problema puede
llegar obviamente en cémo probar que el vertido
de agua tenia de hecho un pH de 3. Ello muestra
que, desde el punto de vista probatorio, este mo-
delo es relativamente claro y simple?7.
Examinando el concepto de puesta en peligro
abstracto a la luz del principio de legalidad, éste
puede ser criticado porque en algunos casos el le-
gislador formal sélo determina ampliamente las
condiciones para la responsabilidad penal, pero
deja todo el poder para concretar las condiciones
detalladas al ejecutivo y sus agencias administra-
tivas. En tanto que el legislador defina amplia-
mente el marco en el que el ejecutivo ha de operar
no debe haber ningtin problema. Sin embargo, pa-

25, Ver H.-U. Pacrraen, Overlaping Tensions Between Criminal and Administrative Law: The Experience of West German Envi

ronmental Law, 3 Journal of Environmental Law 247 (1991).

26. Para detdlles en relacién con Japén, R. HIRANO, Penal Protection of Natural Environment in Japan, 47 Revue Internationale
de Droit Pénal 185 (1079); K. toH, Japon: Criminal Protection of the Environment and the General Part of Criminal Low in Japan,
65 International Review of Penal Law 1037 (1994). En relacién con Corea, B.S. CHO, Research on Criminal Environmental Programs
with regard to a Comparison of Foreign Environmental Criminal Law, Chongju Journal of Legal Studies 259 (1994); Die Entwicklung
des Umweltstrafrechts in Korea, 106 Zeitschrift fUr die Gesamte Strafrechtswissenschaft 235 (1994).

27. M. FAURE & M. Visser, How to Punish Environmental Pollution? Some Reflections on Various Models of Criminalization of En-
vironmental Harm, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 316 (1995); G. Heng, Elaboration of Norms and
the Protection of the Environment, 2 Duke Environmental Law & Policy Forum 106 (1992).
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rece problematico que en algunos casos el legisla-
dor deje todos los poderes para determinar las
condiciones de la responsabilidad penal al ejecuti-
vo. Esto lleva al problema de que el Parlamento
s6lo determina una sancién, sin tener idea a qué
actividades se extendera esta responsabilidad pe-
nal. En tal caso, el legislador otorga un cheque en
blanco a las autoridades administrativas. El pro-
blema del “cheque en blanco” lleva a la discusién
sobre la constitucionalidad de este tipo de dispo-
siciones?8, ya que todas las infracciones deben ser
legales y no hay sitio para el derecho consuetudi-
nario ni para el derecho “hecho por el juez”. Cual-
quier delito y cualquier condicién general para
sancionar tiene que regularse de forma no ambi-
gua y por escrito con caricter previo al procesa-
miento posterior (nullum crimen, nulla poena si-
ne lege praevia et scripta). La construccién de una
disposicién legal no puede ensanchar la responsa-
bilidad penal mas alla de la letra de la ley ni llevar
a una analogia en detrimento del acusado, sin im-
portar cémo de culpable pueda parecer dicho
comportamiento En relacién con la efectividad de
este modelo parece facil ver si un limite de emi-
sién ha sido violado. Pero, de otro lado, este mo-
delo puede ser “inefectivo” en el sentido de que en
tanto no haya ninguna norma administrativa vio-
lada, ninguna pena se aplicar4 incluso si concurre
un dafio sustancial para el medioambiente.

2. En los ochenta los responsables de politicas
se encontraron insatisfechos de manera creciente
con “la dependencia administrativa” del Derecho
Penal Medioambiental. Por ello, muchos legisla-
dores apuntaron vias para castigar la contamina-
cién medioambiental directamente y esto ha teni-
do consecuencias en el modo en el que los delitos
medioambientales son probados??. En este mode-
lo se esperarian sanciones méas severas que en el
Modelo A, porque aqui hay un vinculo claro entre
la responsabilidad penal y la amenaza de dafio
(“puesta en peligro concreto” del medioambiente)
y por ello las disposiciones apuntan mas directa-
mente a la proteccién del medioambiente. En lu-
gar de una puesta en peligro abstracto de los me-
dios ambientales, o un abstracto riesgo para la

salud humana, una concreta puesta en peligro de
los medios medioambientales (verdadero efecto
dafioso para el medioambiente) es suficiente para
la responsabilidad penal. Por ello, la expansién de
la responsabilidad penal se relaciona con la inter-
pretacién de los medios ambientales: ¢cuando el
agua o la tierra suficientemente contaminadas
acarrean responsabilidad penal? La acusacién pe-
nal bajo este modelo contiene usualmente dos
condiciones: Primero, se referird normalmente a
una emisién o contaminacién que el acusado su-
puestamente ha causado. Segundo, la referencia
se hara al hecho de que haya sido producido de
manera ilegal, ilicita o no autorizada. Esta nocién
de “ilegalidad” es normalmente interpretada co-
mo violacién de obligaciones legales o adminis-
trativas o la condicién de una licencia30, La res-
ponsabilidad penal es por ello dependiente de un
complejo juego de disposiciones reguladoras y la
posesién de permisos o licencias puede proveer
una defensa a los industriales u otros contamina-
dores. Aunque se puede criticar esta visién limita-
da del concepto de ilegalidad, ésta ilustra una vez
més acerca de que las autoridades administrativas
tienen un papel crucial en determinar el 4mbito
de la responsabilidad penal, también dentro de es-
te modelo. El nuevo Paragrafo 330d (5) del Codi-
go Penal Alemén3! también sostiene que si una li-
cencia ha sido obtenida por medio de corrupcién
o connivencia, se considerard que el acto se ha co-
metido “ilegalmente (unbefugt)”’. La efectividad
de las disposiciones bajo este modelo dependera
inevitablemente de la nocién de ilegalidad, ya que
las emisiones o contaminacién sélo acarrearan
responsabilidad penal si fueron cometidas ilegal-
mente32, Una posible manera de incrementar la
efectividad es reforzar el control judicial de la li-
cencia. La ilegalidad no debe ser limitada a la vio-
lacién de las condiciones de la previa licencia pe-
ro puede e.g. también consistir en la violacién de
otras reglas administrativas o principios generales
del Derecho Medioambiental como BATNEEC
(Best Available Technology Not Entailing Excessi-
ve Cost: mejor tecnologia disponible sin implicar
un coste excesivo) o ALARA (As Low As Reaso-

28. Para el debate en la constitucionalidad de tal fipo de disposicién en el Derecho Medioambiental coreano, ver la Sentencia
de la Corte Constitucional de Corea de 30 de octubre, 1997, 95 HONBA 7.
29. Ver generalmente G. HeNg Elaboration of Norms and the Protection of the Environment, 2 Duke Environmental Law & Po-

licy Forum 106 (1992).

30. Conforme a la definicién (art.1) de la Convencién del Consejo de Europa sobre la proteccién del medioambiente a través del
Derecho Penal (ETS No.172 de 4 de Nov. 1998), “ilicito” significa infringiendo una ley, una regulacién administrativa o una deck
sién tomada por una autoridad competente, procurando la proteccién del medioambiente.

31. En la versién de la oficial promulgacién de 27 de junio, 1994 (BGBI |, 1440).

32. Ver H.-U. PaerrGen, Overlapping Tensions Between Criminal and Administrative Law: The Experience of West German Envi

ronmental Law, 3 Journal of Environmental Law 247 {1991).
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nably Achievable: Tan bajo como razonablemente
se consiga). En orden a reforzar el control judicial
de la licencia, es deseable, por ello, definir obliga-
ciones incluyendo principios generales bajo el De-
recho Administrativo mas claramente.

3. El concepto de “seria contaminacién” se re-
fiere al hecho de que las disposiciones de este mo-
delo intentan proveer proteccién frente a los casos
de muy seria contaminacién. Aunque estas dispo-
siciones son consideradas bajo el titulo de “seria
contaminacién”, la forma en que estas disposicio-
nes particulares son estructuradas evidencian que
protegen principalmente intereses humanos. Co-
mo castigar simplemente la “seria contamina-
cién” seria demasiado vago y violarfa el principio
de lex certa, la opcién elegida fue centrarse en la
emisién que constituye una concreta puesta en pe-
ligro de la vida humana y salud. En este caso, las
autoridades administrativas no juegan un rol defi-
nitivo, desde que los delitos que se incluyen en es-
te modelo son sancionables incluso si las condi-
ciones de la licencia son cumplidas. No obstante,
establecer nexos causales entre actos de contami-
nacién y una concreta puesta en peligro de la vida
humana y la salud es todavia extremadamente
dificil. Para superar este problema, los legislado-
res coreano y japonés han introducido una pre-
suncién de causacién legalmente obligatoria, con-
forme a la cual se presume que una sustancia ha
causado un dafio si las sustancias del mismo tipo
causaran normalmente ese dafio si se liberaran de
una manera peligrosa33, El legislador cereano ha
ido un paso mas lejos y ha introducido disposicio-
nes penales especiales relativas a la causacién de
un amplio, duradero y severo dafio al medioam-
biente natural como tal34,

B) Responsabilidad penal de las empresas

Cada Estado Parte se responsabiliza de imponer
sanciones penales a las personas que participen en
actos ilegales cometidos por o en nombre de enti-
dades corporativas. La posibilidad de que las enti-
dades corporativas puedan ser castigadas, civil o
criminalmente, varia entre las naciones. En mu-
chas naciones las empresas podrian ser penaliza-

das por comprometerse en delitos medioambien-
tales. Esta premisa plantea la cuestién de si una
sociedad puede ser penalizada por las actividades
de su personal o agentes, a pesar de la ausencia de
un acto evidente en nombre de la sociedad. Como
minimo, en casi todas las naciones, las acciones
del director, oficial o agente deben estar dentro
del ambito de su trabajo. M4as aun, debe existir
normalmente una evidencia de que las acciones
ilicitas fueron dirigidas por o con el consenti-
miento de un mando superior de la corporacién y
que la direccién o consentimiento fueron dados
dentro del ambito de autoridad del oficial35. En
este caso, la responsabilidad penal de las empre-
sas sera considerada primeramente en relacién
con la responsabilidad penal de los directores in-
dividuales o empleados y en segundo lugar en el
contexto de la empresa, como sigue:

1. Las actividades en empresas son tipicamente
el resultado de decisiones entrelazadas, con una
tendencia a ensanchar la delegacién de responsa-
bilidades. Como resultado, donde hay un “delito
organizacional”, un sistema criminal basado en el
error personal tiene dificultades en identificar y
procesar exitosamente a las personas individuales
responsables36, Esto puede llevar a una “irrespon-
sabilidad organizada”37 de los individuos contra-
tados. Por ello, considerando la opinién de los au-
tores, ambos, el legislador y la Jurisprudencia se
encuentran en el proceso de ampliar la responsa-
bilidad individual, especialmente en el 4rea de la
actividad empresarial. ¢Cuél es la base teérica de
la responsabilidad penal de los directores de em-
presa que, de hecho son considerados como “per-
sona responsable”? En este caso, la responsabili-
dad penal vicarial de un director, representante o
gerente es dificil de aceptar, ya que la doctrina de
la responsabilidad penal en estos dias estd muy
acentuada. Seradn castigados, sélo cuando ellos
mismos cometan un supuesto delito. En general,
hay tres aproximaciones: (a) La base de la respon-
sabilidad de directivos puede ser un acto criminal
corporativo de ellos dentro de su conocimiento y
control incluso si el individuo no lleva a cabo el
acto ilicito, al menos cuando tal individuo ordené
o autorizé la actividad. (b)Una maéas amplia base
para la responsabilidad puede aplicarse a situa-

33. Ver en la cuestién de la presuncién de causalidad en el caso de Corea y Japén, B.S. CHo, Umweltstrafrecht in Korea und Jo-
pan (1993); B.S. CHo, Die Entwicklung des Umweltstrafrechts in Korea, 106 Zeitschrift fr die Gesamte Strafrechtswissenschaft 235

(1994).

34. Ver para la nueva disposicién de la causalidad presunta en Corea B.S. Gio Umweltdeliktgesetze in Korea und Japan - Die
normativen und domatischen Grundlagen und die Praxis, 3 The Global Journal on Crime and Criminal Law 35 (1996) en 55.

35. Ver B.S. CHO, Umweltstrafrecht in Korea und Japan (1993).

364. Ver B. SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitaet und Strafrecht (1979) en 38 et seq. ) )
37. Mds detalles para el concepto verU. Beck, Riskiogesellschaft - Die Organisierte Unverantwortlichkeit (1 989).
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ciones en las que el directivo sabe de una activi- formas de castigar a la propia empresa. En los Es-
dad subordinada ilicita y no hace nada para im- tados Unidos, por ejemplo, las sanciones permiten
pedirla. Si el directivo se mantiene en una posi- poner a la corporacién bajo la custodia de un Inter-
cién de responsabilidad sobre el acto en cuestién, ventor, exigiéndole reformas de operaciones, for-
la responsabilidad puede predicarse del fracaso zando servicios comunitarios por la empresa e indi-
del directivo en supervisar adecuadamente a los viduos, multando, imponiendo una restitucién
subordinados. (¢) Una base atin mayor de respon- sustancial y ofreciendo informacién a las victi-
sabilidad es equiparable a la responsabilidad ob- mas#0, Puede admitirse su acumulacién. En caso de
jetiva: el directivo puede ser responsable incluso multas, la estimacién de las ganancias ilegales no
sin evidencia de la directa participacién del man- estd admitida con caracter general, pero en algunos
do o aquiescencia en un comportamiento ilicito paises hay especiales reglamentos en los que tal es-
de un subordinado si el directivo mantiene una timacién se considera necesaria. Por ejemplo, en el
posicién responsable. Sélo un directivo que ejerza caso de sobrecarga en la Ley Japonesa antimonopo-
un alto grado de cuidado en intentar prevenir la lio, la norma admite fijar las ganancias ilegales pa-
actividad ilegal no sera responsable38, La aproxi- ra ser despojadas a través de calcular un cierto por-
macién (a) puede ser alcanzada por la tradicional centaje de la produccién de la empresa con una
teoria de cooperadores y cémplices, sin embargo clara férmula numérica4!. Si el Derecho Nacional
la aproximacién (b) o (c) estdn m4s all4 del alcan- no admite la culpabilidad empresarial, entonces la
ce de esta tradicional teoria. La tendencia inter- legislacion debe reflejar esta limitacién. Sin embar-
nacional es reducir los requisitos para una con- go, hemos visto que la tendencia mundial es atribuir
ducta internacional en relacién con autores responsabilidad sobre una base impersonal. Inclu-
industriales, para crear la presuncién de intencién so, en Estados que se han adherido tradicionalmen-
o cambiar la carga de la prueba [aproximacién (b) te al principio de societas delinquere non potest (las
o (c)]3%. Teniendo en cuenta las arriba menciona- empresas no pueden delinquir) hay una creciente
das dificultades del “delito organizacional” o tendencia hacia la imposicién de responsabilidad
“irresponsabilidad organizada”, no es sorprenden- criminal sobre las empresas#2. Otros paises se ad-
te que, en muchos paises, la adhesién al tradicio- hieren formalmente al principio de que una empre-
nal principio de que la responsabilidad penal exi- sa no puede delinquir, pero buscan caminos para
ge culpa personal [aproximacién (a)] estd siendo imponer sanciones no penales a estas empresas43,
sacrificada en un esfuerzo por asegurar una pro- 3. Sin embargo, en ya mencionado segundo es-
teccién medioambiental mas amplia. tadio para castigar a la empresa en si misma, en
2. Cuando una conducta empresarial ha sido con- algunos paises como Corea o Japén, la dificultad
siderada como constitutiva de un delito, este acto no estd en imponer sanciones penales contra la
hace posible sancionar no sélo al autor individual empresa en si misma, sino mas ain, en determi-
sino también a la propia empresa. Existen varias nar la culpa personal44. Por ejemplo el Legislativo

38. Vere.g., B. KEtMAN& E.A. TANZMAN, Manual for National Implementation of the Chemical Weapons Convention (29ep. 1998),
eN 54,

39. Comparar G. Heng, Criminal Liability of Enterprises and New Risks. International Developments — National Consequences,
2 Maastricht Journal of European and Comparative Law 107 {1995) en 108-9.

40, Para los Estados Unidos, ver United States Sentencing Commission, Guideline Manual 357 (1991); W.S. Lofquist, Legislating
Organizational Probation: State Capacity, Business Power, and Corporate Crime Control, 27 L. & Soc'y Rev. 741 (1993); J.F. DIMenTO
& F. BertouNy, Green Management and the Regulatory Process: For Mother Earth, Market Share and Modern Rules, 9 Transn’l Law.
121 (1996) en 143,

41(. N. Kyoro, Criminal Liability of Corporations, Criminal Liability of Corporation 275 {H. de Doelder & K. Tiedemann eds., 1996).

42. Por ejemplo, en Finlandia, el Derecho civil del pais, en 1995, después de 20 afios de debate, introdujo la responsabilidad
penal de una corporacién en el Cédigo Penal. El Capitulo 9 del revisado Cédigo Penal de Finlandia estd dedicado a la responsa
bilidad penal corporativa {21 Abril 1995/743). Para detalles ve r M. RiHUARY|, Criminal liability of Corporations-Finland , Griminal Lic-
bility of Corporation 203 (H. de Doelder & K. Tiedemann eds., 1996). La UE estd planeando introducir la responsabilidad penal de
una organizacién en relacién con las disposiciones penales para el propésito de los intereses financieros de la Unién Europea. Ver
Corpus Juris (M.Delmas-Marty ed. 1997).

43. Por ejemplo, en Alemania, una multa administrativa no penal (Geldbusse] puede ser impuesta por el art. 30 de la Ley so-
bre Regulacién de Infraccién (Ordnungswidrigkeitengesetz) contra personas juridicas o asociaciones si una persona natural, que
sea un representante legal de la empresa, comete un delito o una violacién administrativa, en virtud de la cual la asociacién fue,
o ha debido ser, enriquecida, o se han violado sus obligaciones legales. Para detalles, ver G.Heng, Allemagne: Crime against the
environment, 65 International Review of Penal Law 731 (1994).

44, B.S. CHo, "Cuestiones de causalidad y autoria en el Derecho penal del medioambiente coreano y japonés desde la pers
pectiva del derecho comparado”, 4 Revista Penal 42(1999).
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coreano, as{ como el Legislativo japonés, estipula
que una entidad corporativa es acusada de ser res-
ponsable si su representante o agente comete un de-
lito bajo la legislacién aplicable. De acuerdo con es-
ta disposicién, sin embargo, se puede probar quién
viol6 de hecho la supuesta regulacién, ya que esta
disposicién sélo requiere que ‘un sujeto autor se
comporte ilegalmente para sancionar a una empre-
sa%5, Por ello, para probar la conducta ilegal de un
autor individual es una condicién necesaria sancio-
nar a una empresa. Ocurre a menudo que es dificil
que el autor individual sea identificado, especial-
mente en el caso en que la empresa posea una gran
organizacién. Después de individualizar al autor in-
dividual, debe probarse que la conducta de la em-
presa es de algtin modo negligente. Esto es: la em-
presa no cuidé que el empleado no cometiera un
delito. Esta omisién constituye un delito de la em-
presa. En orden a superar las dificultades de prue-
ba, el sistema judicial coreano ha adoptado la lla-
mada teorfa de la culpabilidad-presuncién que
admite la presuncién de que una tarea de supervi-
sién ha sido infringida dentro de un cierto cfrculo
de personas. Esta idea refleja la situacién actual de
dificultad para castigar a una empresa con una gran
y complicada organizacién, pero ha encontrado una
fuerte critica por violar el principio de culpabilidad
(“Schuldprinzip”) reconocido por la Constitucién
Coreana. Como Heins sefiala%, “culpabilidad”, co-
mo la especifica responsabilidad de la empresa, de-
be ser entendida en el sentido de que la material dis-
posicién de la firma le impidi6 realizar una
coordinacién legal y decisiones de organizacién y
permitié prevalecer a una direccién de riesgo defec-
tiva con serios efectos socialmente perjudiciales.
Las decisiones erréneas con el tiempo reemplazan a
la culpabilidad individual.

4. Transnacionalizacién en la legislacién penal

Numerosas teorias relativas a la cuestién de la
jurisdiccién transnacional (p.ej. teorfa de la per-
sonalidad pasiva y teoria de la jurisdiccién uni-
versal) estan muy poco consolidadas. Pero incluso
los fortalecidos principios de nacionalidad y terri-
torialidad plantean la posibilidad de que mas de
un Derecho pudiera aplicarse a la misma transac-
cién o disputa. Incluso si se acepta que dichos
principios de nacionalidad y territorialidad han

alcanzado el status de Derecho consuetudinario,
no existe un tratado general ni reglas de Derecho
consuetudinario, entre los principios del “Derecho
de conflictos”, que permitan resolver tales conflic-
tos. El status incierto de ciertos principios extrate-
rritoriales bajo el Derecho Internacional y la falta de
prioridad entre los potencialmente conflictivos
principios de autoridad representan obsticulos sig-
nificativos para resolver los problemas legales crea-
dos por las crecientes actividades transfronterizas.
Para superar tales obstaculos, las naciones deben
desarrollar una nueva interpretacién de las reglas
de la extraterritorialidad.

Como minimo, un Estado Parte tiene jurisdic-
cién sobre la conducta que tenga lugar o cuyos
efectos peligrosos se produzcan dentro de sus
fronteras territoriales, incluidas las aguas costeras
relevantes y las 4reas del fondo del mar (la llama-
da “teorfa territorial” de la jurisdiccién). Para ha-
cer aplicable las infracciones nacionales a los ca-
sos de naturaleza transnacional o transfronteriza,
el alcance de la teoria de la territorialidad debe ser
sustancialmente expandida a través de la determi-
nacién del lugar de la comisién. Conforme a la lla-
mada teorfa de la ubicuidad, el lugar de comisién
es tanto el lugar en el que el acto u omisién se pro-
dujo como aquel en el que el dafio reconocido le-
galmente aparece. Esto significa la extensién del
principio de ubicuidad en relacién con el princi-
pio de territorialidad. Mas atin, la autoridad legal
puede extenderse a cualquier acto emprendido
por una persona natural que es ciudadano de un
Estado Parte, sin tener en cuenta dénde es ejecu-
tado (la llamada “teorfa de la nacionalidad y per-
sonalidad activa” de la jurisdiccién). A mayor
abundamiento, algunos Estados pueden suscribir
teorias mas amplias de jurisdiccién. La “teorfa de
la personalidad pasiva” de la jurisdiccién extiende
la jurisdiccién alli donde la victima de la infrac-
cién es nacional del Estado acusador. La “teoria
proteccionista” de la jurisdiccién extiende la juris-
diccién sobre aquellas infracciones, cometidas in-
cluso completamente al margen del territorio de
un pafs, que pueden amenazar importantes inte-
reses nacionales como la seguridad, integridad y
soberanfa o funcién gubernamental. La “teorfa de
la jurisdiccién universal” permite la jurisdiccién
sobre crimenes particularmente atroces o nocivos
para la humanidad (por e€j. pirateria, comercio de
esclavos, crimenes de guerra, secuestro, sabotaje

45. Ver para la cuestién de la responsabilidad corporativa en Corea y Japon B.S. CHo, Umweltstrafrecht in Korea und Japan
(1993); B.S. CHo, Die Entwicklung des Umweltstrafrechts in Korea, 106 Zeitschrift fUr die gesamte Strafrechtswissenschaft 235

{1994).

46. G. Heng Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen [1996) en 271 ef seq.
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de la tripulacién civil de naves aéreas, genocidio y
terrorismo) si el Foro del Estado tiene in perso-
nam jurisdiccién sobre el autor. Comunmente, el
concepto de jurisdiccién universal se aplica sélo si
la conducta estd criminalizada por una Conven-
ci6én internacional bajo la cual el Estado est4 obli-
gado a procesar a los delincuentes.

Por virtud de las arriba mencionadas restriccio-
nes del delito-inminente, pueden plantearse limi-
tes a la responsabilidad penal en el Derecho Penal
del Medio Ambientel donde el autor o el acto ten-
ga conexiones con un pais extranjero, pero los ele-
mentos de hecho del delito en cuestién no inclu-
yen la adherencia a requisitos administrativos
extranjeros. Por ejemplo, el Derecho Aleman no
castiga a alguien que establece una fabrica en un
pais extranjero sin permiso. Conforme al princi-
pio de ubicuidad, en delitos a larga distancia en
los que el lugar de la accién es diferente al del re-
sultado dafioso, ambos se califican como lugar de
comisién. Sin embargo esta jurisdiccién ampliada
sé6lo se aplica cuando el dafio real en relacién con
una concreta puesta en peligro es un elemento del
delito. Este no es el caso si el delito supone la ex-
posicién a un peligro abstracto, tales como viola-
ciones de normas administrativas en las que, con-
forme a la opinién prevalente, el resultado dafioso
no es un elemento del delito.

Sin embargo, en primer lugar, el delito debe
concernir inicialmente al pafs en el que tenga lu-
gar. Tanto Estados Unidos como el Reino Unido
solian insistir considerablemente en el principio
de territorialidad de la jurisdiccién penal, y no ad-
mitian que un Estado pudiera sancionar a un ex-
tranjero por un incumplimiento de su derecho pe-
nal, si la accién fue realizada fuera de su propio
territorio4’. Esto estaba en marcado contraste con
la posicién de otros Estados que incorporaban
también el principio de la personalidad pasiva, la
teoria proteccionista y la teoria de la jurisdiccién
universal. En décadas recientes, sin embargo, los
Estados Unidos se han desplazado bastante lejos
de su tradicional insistencia en la territorialidad
como la tnica base adecuada de la jurisdiccién

penal. Hoy en dia, son los Estados Unidos proba-
blemente los que se vinculan con las que otros Es-
tados consideran como reclamaciones jurisdiccio-
nales extravagantes48. De acuerdo con esta
reciente tendencia, las disposiciones penales me-
dioambientales en los Estados Unidos han sido in-
terpretadas extensamente, y la reciente interpreta-
cién judicial de los principios de Derecho
Internacional pueden permitir a estas amplias in-
terpretaciones llegar mas alla de las fronteras es-
tadounidenses y tener un efecto internacional mas
extenso. Interpretar las leyes norteamericanas
medioambientales de manera extraterritorial ex-
pondria también a los directivos corporativos res-
ponsables de asuntos medioambientales a respon-
sabilidad penal en los Estados Unidos. Esto seria
asf sin tener en cuenta si los buques de los que el
directivo es responsable ostentan una bandera de
los Estados Unidos o una bandera de convenien-
cia, o si el directivo est4 fisicamente localizado en
los Estados Unidos o en ultramar. El argumento a
favor de la Americanizacién de la aplicacién del
Derecho Internacional, que descansa pesadamen-
te sobre la experiencia de la aplicacién de la legis-
lacién sobre drogas, debe ser aplicado también en
el campo del Derecho Internacional del Medio
Ambiente, debe examinarse a continuacién:
Ciertos Estados ha adeptado una legislacién pa-
ra proteger los recursos fuera de sus fronteras.
Quizas la forma mas comun de estas medidas es
la disefiada para proteger al océano de la conta-
minacién. Estas leyes generalmente proscriben la
contaminacién por un buque o nacional del Esta-
do que adopta tales medidas, o dentro de sus
aguas territoriales. Muchas fueron aprobadas pa-

‘ra la aplicacién de la Convencién de Londres de

1954 para la Prevencién de Contaminacién del
Mar por Aceite4? y la Convencién para la Preven-
cién de la Contaminacién de los BuquesS0. Otros
ejemplos son la Ley Danesa de mejora de las Me-
didas de Accién contra la Contaminacién del Mar
por AceiteS! y la Ley de este pafs sobre Medidas
contra la Contaminacién por sustancias distintas
del Aceite52, la Ley Finlandesa referida a la Pre-

47. J.L. BrigrtY, The Law of Nations 69 (6th ed. 1963} en 299.

48. Ver e.g., BLAKESLEY, United States Jurisdiction over Extraterritorial Crime, 73 J. Grim. L. & Criminology 1109 (1982).

49. La Convencién Internacional Para la Prevencién de la Contaminacién del Mar por Aceite, hecha en Londres, 12 Mayo 1954,
327 UNTS. 3, 12 U.S.T. 2989, T.LA.S. No. 4900 (entrd en vigor 26 Julio 1958).

50. La Convencién para la Prevencién de la Contaminacién de Barcos, con anexos, hecha en Londres, 2. Nov. 1973, LM.C.O.
Doc. MP/CONF/WP.35, 2. Nov. 1973, reimprimida en 12 |.L.M. 1319, entré en vigor por el Protocolo de 1978 a esta Convencion,
con anexos, hecha en Londres 17 Feb. 1978, reimprimida en 17 L.L.M. 546 (entré en vigor 2 Oct. 1983, excepto el Anexo II, que
entré en vigor 2 Oct. 1986). Esta Convencién, con su Protocolo de 1978 es también conocida como “MARPOL.

51. Acto No. 289 de 7 Junio, 1972, Enmendando las Medidas de Accién contra la Contaminacién del Mar por Aceite y Otros

Materidles, secc. 11, texto en 18 Rister & Simma en 1034,

52. Acto No. 290 de 7 Junio, 1972, Sobre Medidas contra la Contaminacién del Mar por Otras Sustancias distintas del Aceite,

secc. 12, texto en3 Rister & Simma en 1035, 37 (1975},
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vencién de la Contaminacién del Mar de 196553 y
la Ley de este pais de 1972 para la Prevencién del
Dafio por Aceite causado por Buques>4, la Ley Ja-
ponesa de Prevencién de la Contaminacién Mari-
na de 197055 y la Ley de Singapur de Prevencién
de la Contaminacién del Mar de 197156, Cuando el
Congreso de Estados Unidos aprob6 la Ley de
Contaminacién por Aceite de 199057, se estaba
respondiendo al desastre medioambiental causa-
do por el Vertido del Exxon ValdésS8. La Ley de
Contaminacién por Aceite de 1990 dio poder al
Presidente para enjuiciar criminalmente a aque-
llos que fueran responsables de desastres marinos.
Tan importante como la extensién y severidad de
las disposiciones sobre responsabilidad de la Ley
de Contaminacién por Aceite es la cuestion de si
sus disposiciones penales pueden aplicarse a na-
cionales extranjeros mas alla del territorio de los
Estados Unidos. Su aplicacién a nacionales ex-
tranjeros le requeriria, sin embargo, que adoptara
una nueva interpretacién del derecho del mar. En
la aplicacién de las disposiciones penales de la
Ley de Contaminacién por Aceite mas alla de su
mar territorial o dentro del mar territorial para
vertidos que no alcanzan el nivel de serios y deli-
berados, los Estados Unidos estarfan ejerciendo
un poder mayor del asignado a los paises costeros
bajo la Convencién de Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar (UNCLOS)3%. Aun cuando mu-
chas disposiciones de la Convencién de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar han sido acepta-
das como declarativas de un Derecho Internacio-

nal consuetudinario®® y por ello la Convencién se
ha convertido en un punto de referencia para las
discusiones acerca de la jurisdicciéné! del medio-
ambiente marino, la Convencién no ha sido fir-
mada por los Estados Unidos. Como el Congreso
ha expresado su impaciencia con el ritmo de los
progresos en el drea del Derecho Internacional del
Medio Ambiente, y como el Derecho del Mar es
una de las areas mas dindmica y maleable del De-
recho, tanto a nivel nacional como internacional,
un Tribunal norteamericano debe dar preferencia
a la Ley de Contaminacién por Aceite sobre la
Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar. La completa Convencién MARPOL y la
legislacién de los Estados Unidos que la aplica ha-
cen prevalecer la necesidad de controlar y reducir
la contaminacién de las operaciones rutinarias del
trafico de buques$2. Es mas, el concepto de Dere-
cho Internacional Consuetudinario deja algin es-
pacio para la modificacién en respuesta a cir-
cunstancias cambiantes. La inadecuacién del
Derecho del Mar para adaptarse al rapido ritmo
de los progresos en la vida moderna esta perfecta-
mente reconocida, y, sin embargo, el riesgo de
una accién unilateral fuera de las fronteras del
Derecho que conlleve a un conflicto internacional
se ha visto como inevitablet3. Algunos autores ven
el Derecho Internacional consuetudinario como
un concepto que crece lentamente y sélo después
de asegurar el mutuo consentimiento antes de la
accién®. El uso de sanciones penales para prote-
ger el medioambiente marino reconoce el para-

53. Ley No 146 En relacién con la Prevencién de la Contaminacién del Mar, 5 Marzo, 1965, passim, texto en3 Rister & Simma
en 1041, {1975).

54. Acto No. 668 de 22 Sept. 1972 para la Prevencién de Dafio de Aceite Causado por Barcos, arts.1,2 y 25, texto en 3 Ruster
& Simma en 1043 {1975).

55, Ley de Prevencién de la Contaminacién Marina de 1970 (Ley No. 136), efectiva 24 de Junio 1971, especialmente arts. §5-
58, texto en 3 Rister & Simmaen 1074 (1975).

56. Ley de Prevencién de la Contaminacion del Mar, 1971, efectiva 25 Enero, 1971, especialmente Parte 2, “Responsabilidad
Penal por Contaminar el Mar”, texto en 3 Rister & Simma en 1131 (1975).

57. Pub. L. No. 101-380, 104 Stat 484 (considerada como enmienda en 33 U.S.C. §§ 2701-2761{1991) y en varias secciones a
través de los titulos 16, 26, 43, y 46 Cédigo de Estados Unidos).

58. Ver B.H. GrumbLes, The Oil Pollution Act of 1990: Mixing Oil, Water, and Hazardous Waste, 4 Geo. Int'l Envil. |. Rev. 151
(1991) (describiendo la respuesta del Congreso al vertido del Exxon Valdez de 1989).

59. Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, abierto para la firma 10 Dic. 1982, U.N. Doc. AJCONF.62/12
(1982), reimprimido 21 LLM. 1261 (1982); The Law of the Seq, UN. Sales No. E. 83. V.5 (1983) {entré en vigor Nov. 16 1994].

60. L.B. SOHN & K. GusTAFsON, The Law of the Sea in a Nutshell xvii (1984].

61. D. BoDANSKY, Protecting the Marine Environment from Vessel-Source Pollution: UNCLOS Ili and Beyond, 18 EcolocYL.Q. 719

1991).
! 62. )Ver H.R. Rep. No. 1224, 96 Cong., 22 Ses.(1980), reimprimido en 1980 US.C.CAN. 4849.

63. A. PARDO, An Opportunity Lost, inLaw of the Sea: U.S. Policy Dilemma 13, 25 {B.H. Oxmann et al. eds., 1983). “Estas palo-
bras son tan verdaderas ahora como lo fueron {en 1970). La presente {1982) Convencién no es el fin, mas el .principio df{ un Iarg<?
proceso que debe llevar eventualmente uso més racional y eficiente de nuestro medioambiente orden mundial mds equitativo (ci
tando U.S. Policy for the Seabed, U.S. Dep't St.Bull.737 {1 970)).

64. Ver e.g., LB. SoHN, The Law of the Sea: Cusfomary Infernational Law Developments, 34 AM. U. L. Rev. 271, 279 (1985).
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digma medioambiental que ha emergido para go-
bernar nuestra sociedad desde que en 1982 fuera
negociada la Convencién de Naciones Unidas so-
bre el Derecho del Mar65, Cuando la Convencién
de las Naciones Unidas de 1982 fue terminada, se
dirigié a las cuestiones de contaminacién con un
detalle un poco mayor, pero mantenfa una estruc-
tura que delega en el buque del Estado de pa-
bellén para la certificacién de obediencia y accio-
nes de aplicacién. Este esquema legal refuerza la
situacién de “tragedia de los comunes”, llevando a
los actores a tomar cualesquiera medidas que me-
jor sirvan a sus intereses hasta que, finalmente, el
recurso estd agotado. Esta situacién ha llevado a
los paises en vias de desarrollo a ofrecer “bande-
ras de conveniencia”. Los buques bajo su control
estan generalmente sujetos a una regulacién me-
dioambiental menos severaéé, Asi hay un cambio
frecuente en el registro de buques desde naciones
como los Estados Unidos, con unas estrictas nor-
mas medioambientales, a otros Estados de conve-
niencia. La preocupacién medioambiental sobre
el océano se constata desde las teorfas de Gro-
T1Usé? hasta las Convenciones como MARPOL y
UNCLOS, poniendo en marcha su complicado sis-
tema de aplicacién del Estado pabellén. UNCLOS,
MARPOL y los comentaristasé® parecen haber
adoptado la perspectiva de que los mares deben
ser gobernados por lo que parece un concepto ab-
soluto que ellos denominan “la libertad de los ma-
res”. Este absolutismo no es el fin para lo que Gro-
TIUS argumentaba, ni es sostenido por su
razonamiento®®, Ademds, las obligaciones de las
Convenciones estdn anticuadas desde el momento
en que han entrado en vigor, especialmente en los
campos medioambientales en los que la investiga-
cién cientifica y conocimiento avanza rdpidamente.
Han transcurrido cerca de catorce afios para que la
UNCLOS recibiera las sesenta ratificaciones re-
queridas para su entrada en vigor. Para evitar que
se contintien destruyendo los océanos mientras se
tributa fidelidad a las palabras de la UNCLOS, que

no reflejan ni las necesidades del mundo de hoy,
ni los principios que fueron destacados para for-
marla, debe aceptarse la jurisdiccién extraterrito-
rial en caso de contaminacién de las operaciones
rutinarias del trafico de buques como un Derecho
Penal Internacional del Medioambiente, en el am-
plio sentido de reglas concernientes a la mutua
acomodacién en la supresién de los delitos me-
dioambientales.

IV. Derecho penal medioambiental su-
pranacional

1. '(;Hay un Derecho penal medioambien-
tal supranacional?

En 1992 la Cumbre de la Tierra en Rio y la con-
siguiente controversia sobre la leve naturaleza de
varias resoluciones aprobadas pusieron de mani-
fiesto lo tipico de los problemas de aplicacién en
el area de la regulacién internacional medioam-
biental’0. Hay distintas disposiciones penales, co-
mo una de las medidas de aplicacién encontradas
en las Convenciones Internacionales Medioam-
bientales, que pudiera ser considerado como de
naturaleza penal, o ser de tal caracter como para
ser parte del campo del Derecho Penal Internacio-
nal. Actualmente se esta discutiendo sobre un De-
recho Penal Internacional general, sin embargo la
proteccién medioambiental a través del Derecho
Penal a un nivel supranacional encuentra todavia
reservas. Hablando de cuestiones que han sido
planteadas acerca de la existencia y coherencia de
un Derecho Penal Medioambiental supranacional,
se debe considerar primeramente que hay en la
actualidad una comunidad internacional tosca-
mente comparable a las comunidades nacionales
en las que un sistema doméstico de Derecho Penal
opera. Sin tal comunidad internacional, el “Dere-
cho de los delitos internacionales medioambienta-
les” sélo puede ser un simulacro del Derecho Pe-

65. S.). DARMODY, The Oil Pollution Act’s Criminal Penalties: On a Collision Course with the Law of the Seq, 21 B.C. Env'l Aff's L.
Rev. 89, 143 (1993).

66. M.L. Boos, The Oil Pollution Act of 1990, Striking the Flags of Convenience % 2 colo. J. Int'l Envil, L & Pol’y 407 (1991).

67. H. GroTIUS, The Freedom of the Sea vii (1608) (R.V.D. Magoffin trans. & J.B. Scott ed., 1916).

68. D.M. DzIbzoRNU & B.M. TsameNyl, Enhancing International Control of Vessel-Source Oil Pollution Under the Law of the Sea Con-
vention, 1982: A Reassessment, 10 U. Tasmaina L. Rev. 269, 270 (1991).

69. Ver e.g., S.). Darmoby, The Oil Pollution Act's Criminal Pendlties: On a Collision Course with the Law of the Sea, 21 B.C. Envil
Aff's L Rev. 89, 139 (1993).

70. E.g., Esquema de la Convencién sobre el Cambio Climético, hecha 9 Mayo 1992, U.N. Doc. A/AC.?37/18(Pt. )/Add.1
(1992), reimprimido en 31 L.L.M. 849; ver R. ABRAMSON, Bush Sees Role on Environment as Political Plus, L.A. Times, Junio 14, 1992,
en A1; W.K. Stevens, U.N. Chief Chants Defense of Nature, N.Y.Times, Junio 4, 1992, en A10; T.LH. McCorMAck & G.J. SiMpsoN, The
International Law Commission’s Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind: An Appeal of the Substantive
Provisions, 5 Criminal Law Forum 1 (1994}, en 39.
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nal, careciendo de la requerida base social. Las
dudas sobre la realidad de un Derecho Penal In-
ternacional “en el sentido material de la pala-
bra”7! descansan ultimamente en ¢l escepticismo
sobre la realidad de una genuina comunidad in-
ternacional’2. En otras palabras, no hay un super-
poder legislativo internacional para establecer
leyes penales internacionales sobre el medicam-
biente y tampoco un efectivo mecanismo interna-
cional con autoridad para su aplicacién. Con la
excepcién de los juicios por crimenes de guerra
que requieren una consideracién separada, la
practica de las Cortes y Tribunales internaciona-
les no puede aducirse como prueba del reconoci-
miento en el Derecho Internacional Consuetudi-
nario de algo que parezca incluso débilmente el
fenémeno de los crimenes internacionales o una
norma internacional penal stricto sensu’3. Supo-
niendo que tomamos la fotografia de una “socie-
dad de Estados” ~mejor que la de una “comunidad
internacional’~ para representar mas rigurosa-
mente c6mo son generalmente las relaciones in-
ternacionales. En tal sociedad, puede haber un
Derecho Penal Internacional del Medioambiente
en el amplio sentido de reglas referentes a mutua
acomodacién y cooperacién en la supresién del
delito medioambiental, pero probablemente no
un Derecho Penal Internacional del Medioam-
biente stricto sensu’4.

2. Cooperacién regional: ¢diferentes es-
tandares para diferentes paises?

De manera mas significativa, la diferencia entre
las legislaciones nacionales plantea un dificil pro-

blema cuando se intenta lograr uniformidad de
aplicacién de la Convencién. Como la actividad
transfronteriza aumenta, y en instancias en las
que las doctrinas del “Derecho de conflictos” son
consideradas inadecuadas, las naciones persiguen
crear reglas internacionales uniformes. El progre-
so en la internacionalizacién de las reglas afecta
también a la regulacién medioambiental. Las es-
trategias para crear reglas uniformes toman (1) la
aceptacién nacional de las reglas uniformes, a me-
nudo impulsadas por la critica internacional, y
sanciones, o (2) como condicién para cualquier
asistencia internacional o pertenencia a uniones
comunes. México, por ejemplo, estuvo de acuerdo
en reforzar sus normas internas medioambienta-
les en orden a fortalecer el apoyo estadounidense
al Acuerdo Norteamericano para el Libre Comer-
cio (NAFTA75)76, La Unién Europea también ha
puesto condiciones a los pafses solicitantes de su
incorporacién’?. El Acuerdo NAFTA en el aspecto
Medioambiental concierne al establecimiento,
mantenimiento, y aplicacién del Derecho Medio-
ambiental Nacional. Esto incrementa la participa-
cién publica en el proceso de elaboracién y apli-
cacién del Derecho, proporciona a la discusién de
gobierno a gobierno un acuerdo sobre comporta-
mientos de incumplimiento para aplicar efectiva-
mente el Derecho Medioambiental Nacional, y
crea mecanismos para la colaboracién entre las
Partes del Tratado. Bajo el Acuerdo, cualquier
persona u organizacién residiendo o establecida
en el territorio de un Estado NAFTA puede enviar
una queja a una Secretaria independiente trina-
cional alegando que una Parte esté fallando en la
aplicacién efectiva de su Derecho Medioambien-
tal. Si la demanda cumple con ciertos criterios

71. SCHWARZENBERGER ufiliza la expresién “Derecho Penal Internacional en el sentido material del término” para referirse a la su-
posicién de que existe un “Derecho Penal Internacional en un sentido comparable al Derecho Penal Local”. G. SCHWARZENBERGER,
The Problem of an Infernational Criminal Law, 3 Current Legal Problems 263 {1950), reimprimido en International Criminal Law
and Procedure 263 ). Dugard & C. van den Wyngaert eds., 1996).

72. Ver, e.g., VANBEMMELEN, Reflections and Observations on International Criminal Law, en A Treaties on International Criminal
Law (M.C. Bassioni & V. Nanda eds., 1973} en 77, 78; SCHWARZENBERGERM supra nota, en 14-33; GreeN, Is There An International Cri
minal Law 2, 21 Alberta Law review 251, 261 (1983); EM. W, Terrorism and the Problems of an International Criminal Law, 19
Conn. L. Rev. 799 (1987) en 818.

73. Ver e.g., G. SCHWARZENBERGER, The Problem of an International Criminal Law, 3 Current Legal Problems 243 (1950}, reimpri
mido en International Criminal Law and Procedure 263 (J. Dugard & C. van den Wyngaert eds., 1996} en 279-280; Resolutions of
the XIVth International Congress on Criminal Law in Vienna 1989, 61 Revue Internationale de Droit Penal 131 {1990), en 132. Con-
forme a las resoluciones del XIV Congreso de Derecho Penal en Viena 1989, los crimenes internacionales deben ser divididos en
dos categorias, crimenes internacionales stricto sensuy lago sensu. Los crimenes internacionales stricto sensudeben ser limitados
a las violaciones de los valores més altos de la Comunidad Internacional.

74. E.M. Wess, Terrorism and the Problems of an International Criminal Law, 19 Conn. L. Rev. 799 {1987) en 821.

75. Acverdo Norteamericano sobre el Libre Comercio, Dic. 17, 1992, 32 LL.M. 605 {1993).

76. Ver D. Fraser, Mexico Ponders Price it Must Pay for NAFTA-Side Accords Demanded by the U.S. Raise Some Thorny fssues,
Financial Times, Mar. 23, 1993, en 9 (informando que a pesar de fos problemas de soberania, México esperaba estar de acver-
do con las nuevas regulaciones medicambientales para acceder a NAFTA)

77. Ver R. MAUTHNER, No Quick Entry, but the Log Jam is Broken, Financial Times, May 19, 1986, en 3.
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(e.g., provee suficiente informacién en relacién
con la alegacién, esta dirigido a la aplicacién y no
al hostigamiento, etc.), la Secretaria puede deter-
minar que merece una respuesta de la Parte (que
tiene, al menos, 60 dias para responder). Donde
haya evidencia de una persistente pauta de in-
cumplimiento de una Parte en la aplicacién de su
Derecho Medioambiental, otra Parte puede reque-
rir que se invoque el proceso de establecimiento
de una disputa formal recogido en la Parte Quin-
ta del Acuerdo. Donde un grupo de discusién en-
cuentre que existe una pauta persistente de in-
cumplimiento en la aplicacién, serd establecido
un plan de accién para remediar la situacién. Los
negocios afectados querran asegurar que sus inte-
reses sean tenidos en cuenta en el disefio y aplica-
cién de tales planes. Si la Parte protesta contra los
incumplimientos por aplicar un plan de accién, el
jurado puede imponer un gravamen monetario. Si
el gravamen no es pagado, en el caso de los Esta-
dos Unidos y México, se pueden imponer sancio-
nes comerciales. Al imponer sanciones comercia-
les, la parte que protesta est4 obligada primero a
procurar no obtener beneficios en el mismo sector
en el que ha habido una persistente pauta de in-
cumplimiento en la aplicacién. En el caso de Ca-
nadd la Comisién establecida bajo el Acuerdo
podia pedir a una Corte que ordenara aplicar el
gravamen.

~Otro ejemplo de aplicacién regional es el Acta
Unica Europea (1986) que provee clara autoridad a
la Comunidad Europea sobre las materias de recur-
sos medioambientales y naturales?8. La Comunidad
ha publicado Directivas y Reglamentos dirigidos a
controlar la contaminacién y proteger el medioam-
biente, y se estan considerando otros maés. La Corte

Europea de Justicia ha asumido un papel impor-
tante en asegurar que las medidas adoptadas por las
naciones individuales sean conformes con las Di-
rectivas. Bajo el Derecho Comunitario Europeo, la
responsabilidad para la supervisién y aplicacién de
las obligaciones medicambientales Comunitarias
ha sido en gran medida alejada de la arena interes-
tatal y situada sobre la Comisién Europea y la Cor-
te Europea de Justicia?. El Tratado de Maastrich
de 1992 introduce, por vez primera, las sanciones fi-
nancieras para los Estados Miembros que incum-
plan el Derecho Comunitario0. A pesar de la im-
portancia otorgada a la llamada doctrina de la
subsidiariedad®! bajo los arreglos post-Maastrich,
no parece claro que la Comunidad retenga poderes
considerables en el campo medioambiental. De he-
cho, el desarrollo y aplicacién del Derecho Comuni-
tario medioambiental es visto como una de las acti-
vidades més populares de la Unién entre los
ciudadanos de Europa82. El Consejo de Europa
(CE) es, en el ambito penal, mas conocido por sus
21 Convenciones y unas 70 recomendaciones. El CE
es una Organizacién Europea que fue establecida
en 194983, Debido a los cambios en la Europa del
Este tiene ahora mas de 30 miembros por toda Eu-
ropa. El CE pronto mostré un especifico interés en
cuestiones medioambientales, especialmente deli-
tos contra el medio ambiente. Basada en las Con-
clusiones de la séptima Conferencia de Ministros
Europeos de Justicia en Basilea en 1972, el CE
adopté en 1977 su “Resolucién (77)28 sobre la
Contribucién del Derecho Penal a la Proteccién
del Medioambiente”. La decimoséptima Confe-
rencia de Ministros Europeos de Justicia en Es-
tambul de 1990 concluyé la “Resolucién No.1 so-
bre la Proteccién del Medioambiente a través del

78. Ver generalmente M.S. FeeLey & P.M. GitHuLY, Green Law-Making: A Primer on the European Community’s Environmental
Legislative Process, 24 VAND. J. of Transnat'l L. 653 (1991); D.W. Simcox, The Future of Europe Lies in Waste: The Importance of the
Proposed Directive on Civil' Liability for Damage Caused by Waste to the European Community and Its Environmental Policy, 28
Vand. J. of Transnat'l L. 543 {1995); Sevenster, Criminal Law and EC Law, 29 Common Mkt. L. Rev. 29 (1992).

79. Baijo el procedimiento establecido por el Articulo 169 CEE, ver D. FReestoNg, European Community Environmental Law and

Policy, 18 Journal of Law and society 135 (1991), en 140.
80. Articulo 171{2) del Enmendado Tratado CE.

81. El Articulo 3b del Tratado CE ahora establece expresamente que ”Cualquier accién por la Comunidad no ird mds alld de lo
que sea necesario para conseguir los objefivos de este Tratado”. En el érea de competencia compartida, la Comunidad actuaré
“sélo si y en la medida en que los objetivos de la accién propuesta no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Ester

dos Miembros”.

82. Ver e.g., D. WikinsoN, Maastricht and the Environment: the Implications for the EC's Environment Policy of the Treaty of Eu-

ropean Union, 4 Journal of Environmental Law 221 {1992).

83. Los érganos del Consejo de Europa son la Asamblea Parala

mentaria y el Comité de Ministros con un Secretario General, la

Comisién Europea y la Corte Europea de Derechos Humanos que se encuentran o estan localizados en Estrasburgo, Francia. Ef CE

es competente para tratar con un amplio dmbito de cuestiones y problemas excepto los asuntos de defensa. Ni el Comité de M
nistros ni la Asamblea Parlamentaria tiene competencia legislativa o medidas de aplicacién como la Comunidad Europea [ahora
Unién Europea). El Comité de Ministros consideras las acciones para ser tomadas, en forma de convenciones o acverdos, promut
gacién de recomendaciones o resoluciones, afirmaciones sobre politica comin, o la publicacién de informes de expertos.
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Derecho Penal”’. Las resoluciones enumeran una
serie de medidas que los gobiernos de los Estados

- miembros podrfan tomar para conseguir los obje-

tivos. Los. compromisos mas recientes en el campo
del delito medioambiental del CE incluyen la Con-
vencién sobre la Proteccién del Medioambiente a
través del Derecho Penal de 4 de Nov. 198884, La
nueva Convencién contiene elementos de armoni-
zacién del Derecho Penal sustantivo y es un moder-
no instrumento para la cooperacién internacional
en el area de los delitos medioambientales trans-
fronterizos.

Por otro lado, incluso si se adoptan regulaciones
vinculantes a nivel supranacional, las excepciones
nacionales son muy frecuentes. Tales excepciones
probablemente mantendran la regla por tiempo
suficiente para que los paises de la Europa de Es-
te, con su terrible situacién medioambiental, se
asocien a la Comunidad Europea. Como resulta-
do, puede esperarse que la interpretacién y apli-
cacién de instrumentos internacionales permane-
cera inconsistente, al menos por el momento. Al
elegir entre un medioambiente mas limpio y me-
nos pobreza, muchas naciones pobres eligen més
contaminacién en la creencia de que ellos disfru-
tardn de un crecimiento econémico mayor. A este
respecto, en los paises en vias de desarrollo la cri-
tica que, a menudo, se hace es en el sentido de que
aparentemente el Oeste podrfa permitirse desa-
rrollar sus industrias sin ninguna implicacién pa-
ra el medioambiente durante dos siglos, mientras
que no se espera que el tercer mundo desarrolle su
industria en completo respeto de las normas me-
dioambientales. Para estos pafses tiene mas senti-
do convencerlos de que adopten precauciones ra-
zonables contra la contaminacién que alcanzar
controles de contaminacién equivalentes a los de
las naciones industrializadas. Ademés, incluso
dos paises con el mismo nivel de desarrollo esta-
blecen un valor social diferente sobre el control de
la contaminacién, debido a las diferencias en el
medioambiente de las dos naciones y en la necesi-
dad percibida de controlar la contaminacién. Por
ello, no es sencillo responder a la pregunta de si
diferentes estdndares mediocambientales deben
aplicarse a diferentes paises. Aplicando los princi-
pios generales del Derecho Internacional Medio-
ambiental a la situacién en los pafses en vias de
desarrollo, en muchos casos nos quedaremos con
una visién bastante pesimista. Incluso a pesar de

que el concepto de “desarrollo sostenible”, que re-
conoce que las dos metas gemelas de proteccién
medioambiental y desarrollo econémico se apo-
yan mutuamente y son interdependientes, mas
que contradictorias83, ha incrementado la coope-
racién medioambiental, la soberania nacional
permanece como una formidable barrera a la co-
operacién en tanto que los Estados demandan
fuertemente el derecho de “explotar sus propios
recursos conforme a sus propias politicas medio-
ambientales y de desarrollo”. El argumento de la
soberania est4 basado en el principio de que cada
nacién tiene una perspectiva diferente de los cos-
tes sociales y beneficios que van con la contami-
nacién. Sin embargo, la barrera de la soberanfa ha
sido debilitada hasta el punto de que las naciones
ahora se dan cuenta, como resultado del desarro-
llo sostenible, que el nacionalismo puede ocasio-
nalmente ceder para proteger los recursos globa-
les compartidos del mundo.

3. Los esfuerzos por reconocer y codifi-
car los delitos internacionales medioam-
bientales

A) EIl Proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado de la Comisién de
derecho INTERNACIONAL (ILC)

Como esbozamos precedentemente, parece ha-
ber poco derecho convencional o consuetudinario
detras de la idea de que el dafio medioambiental
global puede soportar un procesamiento penal su-
pranacional. Sin embargo, esta situacién puede
cambiar en un futuro cercano, particularmente si
una distincién hecha por la Comisién de Derecho
Internacional (ILC) en su borrador de Articulos
sobre la Responsabilidad del Estado llega a ser ge-
neralmente aceptada por la comunidad interna-
cional8¢. La reciente preocupacién mundial sobre
asuntos medioambientales globales hacen esto ar-
gumentable, si la infraccién de una obligacién de
un tratado internacional es un acto ilegitimo in-
ternacionalmente que ocasiona la responsabilidad
del Estado. El articulo 19(3) de aquel instrumento
enumera cuatro categorfas de ilicitos internacio-
nales que pueden dar lugar a responsabilidad
penal internacional, incluyendo “una seria infrac-
ci6én de una obligacién internacional de importan-

84. Series de Tratado Europeo {ETS} No.172.

85. Ver e.g., LK. CALDWEL, International Environmental Policy: Emergence and Dimensions {2d. ed. 1990}, en 208. .

86. [1976] 2 Y.B. Int'l L. Comm'n 239-53, UN. Doc. A/CN.4/SER.A/1976; The International Law Commission.'s _Draff Articles on
State Responsibility [S. Rosenne ed., 1991). See T.L.H. MCCORMACK & G.J. SIMPSON, The International Law Commission’s Draft Code
of Crimes against the Peace and Security of Mankind: An Appeal of the Substantive Provisions, 5 Qum. L. F. 1 (1994), en 39-40.
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cia esencial para la salvaguarda y preservacion del
medioambiente humano”. El proyecto del Articu-
lo 19(3) refleja con precisién un creciente consen-
so sobre el Derecho del dafio medioambiental.
Sin embargo, todavia no esté clara cuanta fuer-
za normativa reune el Proyecto de Articulos so-
bre la responsabilidad del Estado en el presente
y cuél es el significado de criminalidad propues-
to actualmente en ellos. La base de la ILC esta-
blecida para distinguir entre “delitos” internacio-
nales y “crimenes” fue, en esencia, que “el
Derecho Internacional General diferencia ahora
varios tipos de actos internacionalmente ilicitos y,
consecuentemente, entre diferentes regimenes de
responsabilidad del Estado”87. Aquellos actos in-
ternacionalmente ilicitos que (a) son particular-
mente serios y (b) violan una obligacién esencial
para la salvaguarda de intereses fundamentales de
la Comunidad internacional, contemplada como
un todo, son denominados “crimenes internacio-
nales” por el articulo 19. El borrador de este ar-
ticulo ha sido considerado como una proposicién
mixta por los Estados, comentaristas, y los miem-
bros presentes de la ILC. Las dudas que se han ex-
presado acerca de la nocién de la responsabilidad
“criminal” del Estado parecen estar dirigidas en
gran medida al hecho de que la naturaleza del “ré-
gimen” de tal forma de responsabilidad no esta,
en la actualidad, del todo clara. En particular, se
ha expresado la preocupacién sobre qué clase de
consecuencias se seguirian de un “crimen inter-
nacional” para el Estado actuante, el Estado “vic-
tima” (si hay alguno en particular) y terceros Es-
tados. Por ejemplo, han surgido cuestiones como
la validez de la idea de que un Estado, como
opuesto a un lider individual de un Estado, sea
capaz de cometer un crimen. De manera similar,
se ha preguntado si una poblacién entera de una
nacién debe ser tratada como criminales inter-
nacionales a causa de las acciones de sus lideres.
Dudas mas fuertes se han expresado también
acerca de si hay alguna sélida evidencia de que el
concepto de responsabilidad criminal internacio-
nal esté en la actualidad reconocido en la practi-
ca de los Estados. Esto serfa presumiblemente
necesario en aclaracién de la definicién del con-
cepto de un “crimen internacional” del articulo

19(2), que requiere que “la Comunidad Interna-
cional como un todo” reconozca el acto o practi-
ca en cuestién como un crimen. Segtn el comen-
tario al articulo 19, éste significa que “un acto
internacionalmente ilicito serd reconocido como
un ‘crimen internacional’, no sélo por un grupo
particular de Estados, incluso si constituye la
mayoria, sino también por todos los componen-
tes esenciales de la Comunidad internacional”88,
El informe que se llevé a cabo en la 50 sesién de
la ILC en 1998, hizo una serie de recomendacio-
nes para racionalizar la Primera Parte, Origen de
la responsabilidad internacional, capitulos I
(Principios Generales) y II (los Actos del Estado
bajo el Derecho Internacional), y anular la no-
cién de crimen del articulo 198%. Conforme al
plan de la ILC, se va decidir en la sesi6n 51 de la
ILC, si retener, anular o reponer el articulo 1999,

Se podria considerar si “todos los componentes
esenciales de la Comunidad Internacional” podrian
alguna vez acordar que un tipo de acto dafioso am-
bientalmente constituiria un “crimen internacio-
nal”. El hecho de que la nocién de responsabilidad
criminal del Estado es controvertida, sin embargo,
no disminuye la fuerza de la siguiente afirmacién
en el comentario del articulo 19:

“El asombroso progreso de la ciencia moderna,
aunque ha producido y sigue produciendo logros ma-
ravillosos de gran beneficio para la humanidad, no
obstante da una capacidad para causar clases de
dafios que serfan verdaderamente destructivos no sé-
lo del potencial del hombre para el desarrollo econé-
mico y social, sino también de su salud y de la gran
posibilidad de sobrevivir para las generaciones pre-
sentes y futuras”91.

Este lenguaje est4 impregnado de la idea de que
la ILC estaba particularmente preocupada acerca
del dafio medioambiental causado por las explo-
siones nucleares. De hecho, un nimero de con-
venciones relativas al tema de las armas nucleares
posee caracteristicas penales, como la prohibicién
de la conducta en cuestién por partes privadas.
Por ejemplo, el articulo 1 del Tratado que prohibe
las Pruebas de Armas Nucleares en la Atmésfera,
en el Espacio exterior y bajo el Agua%2 dispone que

87. [1976]2Y.B.Int'I L. Comm'n,en 118,
88. [1976] 2 Y.B. Int'I L. Comm'n , en 118,

89. Ver Primer Informe del nuevo reportero especial, Profesor JAMEs CRAWFORD, sobre la Responsabilidad del Estado UN Doc.
A/CN.4/490 y Adds.1-6 (1998); Informe de la ILC sobre el trabajo de su 50 sesién UN GAOR, 53d Sess., Supp. No. 10, para. 546,

UN Doc. A/53/10 and Corr. 1 {1998).

90. VerR. Rosenstock, The Fiftieth Session of the International Law Commission, 93 AJIL 236 (1999} en 240.

91. [1976] 2 Y.B.Int'I L. Comm'n , en 108,

92. Hecho en Mosci, 5. Ago. 1963, 480 UNT.S. 43, 14 U.S.T. 1313, T.LAS. No. 5433, reimprimido en 2 .L.M. 889 (1963).

21




Revista Penal

¢El surgimiento de un Derecho Penal Internacional del Medioambiente?

las partes se obligan a “prohibir, prevenir y no lle-
var a cabo ninguna explosién de prueba de arma
nuclear, cualquier explosién nuclear, en ningiin
lugar bajo su jurisdiccién o control” en las dreas
cubiertas por la Convencién. La muerte de toda la
vida sobre la tierra puede ser considerada como el
dltimo delito medioambiental.

B) El Proyecto de Cédigo de Crimenes
contra la Paz y la Seguridad de la Huma-
nidad de la ILC

El Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la
Paz y la Seguridad de la Humanidad de la Comi-
sién de Derecho Internacional (Proyecto de C6-
digo)?3? es el producto de 10 afios de discusién y
analisis por la ILC y marca el segundo gran hito
de las Naciones Unidas en los pasados cuarenta
afios para introducir un marco normativo uni-
versal y comprensivo para la regulacién penal
internacional. Los componentes centrales de tal
régimen son una Corte Penal Internacional y un
c6digo de crimenes internacionales. El 17 de ju-
lio de 1998, la Conferencia Diplomética de Na-
ciones Unidas de Plenipotenciarios sobre el Es-
tablecimiento de una Corte Penal Internacional
(Conferencia de Roma) adopt6 el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional (ICC)%. El
Proyecto de Cédigo de la ILC es un intento de
codificar crimenes que suponen una seria ame-
naza a la paz y seguridad de la humanidad. Ob-
servadores y activistas ambientales han lamen-
tado durante mucho la ausencia de fuerza
normativa detras de los instrumentos interna-
cionales disefados para proteger el medioam-
biente. El articulo 26 del Proyecto de Cédigo de
“causar intencionadamente u ordenar causar un
dafio severo, duradero en el tiempo y extenso del
medioambiente natural” anticipa apropiada-
mente futuros intentos de salvaguardar el me-
dioambiente95. Es en este contexto en el que de-

bemos considerar la criminalizacién de la:

destruccién intencional del medioambiente, en

virtud del cual se han identificado cinco carac-
terfsticas del delito medioambiental que lo cali-
fican como un crimen internacional incluyendo:

(1) Amenaza indirecta pero importante de la
paz y seguridad mundial;

(2) Una conducta que afecte significativamente
a mas de un Estado;

(3) Medios o métodos que trascienden de las
fronteras nacionales;

(4) La cooperacién de Estados es esencial para
la aplicacién; y

(5) Una conducta que afecte potencialmente a
ciudadanos de mas de un Estado.

V. Conclusiones

El Derecho Penal Internacional del Medio Am-
biente es un campo emergente del Derecho Inter-
nacional Medioambiental. Lo que en este trabajo
se ha pretendido argumentar es que la estandari-
zacién y trasnacionalizacién del Derecho Penal
del Medio Ambiente producian un ntmero de re-
sultados positivos. En otras palabras, ha emergido
un sistema de Derecho Penal Internacional del
Medioambiente, mas que simplemente unos prin-
cipios de Derecho Penal Internacional sobre el
medioambiente. La Convencién del Consejo de
Europa sobre la proteccién del medioambiente a
través del Derecho Penal es un buen ejemplo?,
Este proceso estd sélo en el principio. Este traba-
jo se imagina el futuro proceso como sigue:

En el campo de la proteccién internacional de
los Derechos Humanos, los Tratados regionales e
internacionales permiten derechos individuales de
peticién a instituciones internacionales. Las Con-
venciones sobre Derechos Humanos también
requieren informes regulares de los Estados
miembros de su estadistica de aplicacién y los re-
presentantes estatales son preguntados acerca de
esto. Los mecanismos legales del Derecho inter-
nacional de Derechos Humanos permiten una
mayor proteccién que aquél de] Derecho Interna-
cional Medioambiental. Esta mayor proteccién

93. El Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, en Report of the International Law Com-
mission on lts Forty-third Session, U.N. GAOR, 46th Sess., Supp. No. 10, en 198, U.N. Doc. A/46/10 {1991). lLas perspectivas del
Proyecto son discutidas en extenso en T.L.H. McCormACk & G.J. SimpsoN, The International Law Commission’s Draft Code of Crimes
against the Peace and Security of Mankind: An Appeal of the Substantive Provisions, 5 Crim. L. F. 1 {1994).

94. El Estatuto de Roma de la Corte Internaciondl, Julio 17, 1998, U.N. Doc. A/CONF.183/9 estd disponible www.un.org./icc
reimprimido en 37 LL.M. 999 {1998). La Conferencia de Roma concluyé con la adopcién del Estatuto de Roma de la ICC, por un no-
registrado voto de 120 en favor, 7 en contray 21 abstenciones. Los Estados Unidos eligieron indicar piblicamente que habian vo-

tado en contra del Estatuto.

95. T.L.H. McCorMACK & G.J. SiMPSON, The International Law Commission’s Draft Code of Crimes against the Peace and Security
‘of Mankind: An Appeal of the Substantive Provisions, 5 Crim. L. F. 1 {1994}, en 39-40.

96. Versupra IV 2.
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deriva de la habilidad de las normas de Derechos

Humanos para evitar la soberania de los Estados:

a fin de proteger a los individuos, mientras que
las normas medioambientales generalmente
cedian a estos intereses. Un sistema medioam-
biental internacional verdaderamente efectivo
necesitara ser moldeado sobre similares tipos de
dispositivos. En otras palabras, el derecho de los
Derechos Humanos debe ser un modelo posible
para el Derecho Penal Internacional del Medio-
ambiente que trata con dafios y amenazas de
dafios que afectan significativamente la balanza
ecolégica, asi como rechazar la posibilidad de
una auto-purificacién. Aunque los dos campos
comparten intereses comunes®?, ninguno de los

campos encaja cémodamente dentro del esque-
ma del otro, y cualquier intento de forzar todas
las cuestiones medioambientales dentro de la
ribrica de los Derechos Humanos distorsionara
fundamentalmente el concepto de Derechos Hu-
manos?8. Sin embargo, un derecho fundamental
a un medioambiente sano%9 debe ser reconocido
cuando la proteccién del medioambiente es omi-
tida por un Estado hasta tal extremo que los in-
dividuos que viven en la regién afectada estan
seriamente oprimidos. Consecuente con el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos y la
politica, el Derecho Penal Internacional del Me-
dioambiente protege a los individuos de una so-
beranfa estatal incontrolada. L

97. El Derecho de los Derechos Humanos esta implicado en la proteccién de los individuos, mientras que el Derecho Medioam
biental lo estd en la proteccién de la naturaleza para el Gltimo beneficio de la humanidad. Ver generalmente A. Kiss & D. SHETON,

International Environmental Law 17-18 (1991},

98. Los activistas de los Derechos Humanos rechazan conocer una conexién entre los derechos humanos y la proteccién me-
dioambiental sobre todo en relacién con la preocupacién de que un nuevo derecho humano al medioambiente devaluaria los de-
rechos Humanos reconocidos previamente. Ver I. HODKOVA, Is there a Right to a Healthy Environment in the International Legal Or

der?, 7 Conn. J. Int'l L. 65 {1991) en 71.

99. La superposicién de intereses da las bases para una limitada unificacién del derecho de los Derechos Humanos y el Dere-
cho Medioambiental para crear un “derecho humano a un medioambiente saludable”. El vinculo entre el derecho humano me-
dioambiental estd siendo crecientemente reconocido por la docirina, Ver e.g., D. SHETON, Human Rights, Environmental Rights, and
the Right to Environment, 28 Stan. J. Int'l L. 103 (1991), ot 107; J. Symonioes, The Human Right to a Clean, Balanced and Protected
Environment, 20 Int'l J. Legal Info. 24 (1992), at 26; W.A. SCHUTKIN, Note, International Human Rights Law and the Earth: The Pro-
tection of Indigenous Peoples and the Environment, 31 Va. J. Int1 L. 479 (1991), at 485-86; P. TAYLOR, An Econlogical Approach to
International Law (1998), at 196-257; K. BossetMANN, Okologische Grundrechte (1998), at 1122, 234331; K. BOSSELMANN, Im Nao-

men der Natur (1992).
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