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I. INTRODUCCION
1. TEMA TRATADO Y RAZONES DE SU ELECCION

Desde hace varias décadas la sociedad ha tomado conciencia, progresivamente,
de la necesidad de proteger el medio ambiente como espacio natural en que la vida se
desarrolla. Si la vida humana sélo es posible en el entorno de un medio ambiente
adecuado, esto nos lleva a una conclusion muy simple: sin la existencia de un entorno

inmediato adecuado la vida humana no es factible.

Una sociedad cada vez méas avanzada tecnoldgicamente conlleva la aparicion de
nuevos riesgos que incrementan la peligrosidad. ElI problema de la necesidad de
proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales esta directamente relacionado
con el grado de desarrollo tecnolégico de la sociedad. El derecho a un medio ambiente
adecuado reviste una singular importancia, acrecentada en la “sociedad de riesgos”,

industrializada y urbanizada de nuestro tiempo.

La proteccion del medio ambiente, y el aseguramiento de su preservacion
representan en la actualidad un objetivo social fundamental, en los ambitos estatal e

internacional.

A la hora de proteger el medio ambiente el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador se complementan, puesto que el Ilamado Derecho penal del
medio ambiente constituye la respuesta basica del ordenamiento juridico a las mas
graves vulneraciones del equilibrio de los sistemas naturales, sin perjuicio del
importante papel que en este orden de cosas desempefia el Derecho administrativo

sancionador.

La proteccion penal que el medio ambiente tiene en nuestro texto punitivo es
clara, y responde a una actual caracteristica expansiva de proteccion de bienes
relevantes para la sociedad a través del Derecho penal en via primaria. Son varios los
preceptos penales que se ocupan de la tutela ambiental como reflejo de unas lineas de
actuaciéon a favor de una mayor protecciéon de intereses ecoldgicos que la sociedad
reclama (arts. 325 a 331 CP).

Sin embargo, pese a este interés creciente en la tutela del medio ambiente, lo

cierto es que no siempre resulta sencillo determinar quién es el sujeto concreto que debe
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ser hecho responsable de un menoscabo de los elementos naturales que alcanza la
entidad suficiente para requerir la intervencion del Derecho penal. La razon principal de
que nos encontremos con estas dificultades para imputar responsabilidad penal se basa
en que el Derecho penal del medio ambiente forma parte del denominado “Derecho
penal de la empresa”, dado que la mayoria de los delitos contra el medio ambiente
proceden del &mbito empresarial. Pues bien, teniendo en cuenta las caracteristicas de la
estructura empresarial, organizada jerarquicamente y de acuerdo con el principio de
division del trabajo, muchas veces es complicado identificar el sujeto que realizé la
accion tipica y, en otras ocasiones, una vez identificado este, se plantea la duda de si
realmente es él quien debe responder, pues probablemente se tratara de un sujeto que se
encuentre en los escalones mas bajos de la organizacion, siendo otros quienes han

trazado el plan delictivo.

Esbozada asi la problematica ante la que nos encontramos, en este trabajo se
pretende exponer cuéles han sido las vias de imputacién de responsabilidad penal por
delitos contra el medio ambiente cometidos en el ambito empresarial exploradas tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia. A estos efectos, conviene distinguir entre la
situacion anterior a 2010 y la posterior a ese afio, dado que hasta la entrada en vigor de
la Ley Organica 5/2010 solo era posible atribuir responsabilidad penal a las personas
fisicas, mientras que en la actualidad —al menos de forma nominal— también

responden penalmente las personas juridicas.

En efecto, la Ley Organica 5/2010 ha supuesto un cambio de paradigma en lo
referente al sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas. De un modelo
basado en el principio societas delinquere non potest se ha pasado a otro en el que, a
partir de un modelo mixto de imputacion, se asume la responsabilidad penal de
entidades con personalidad juridica, y por consiguiente la posibilidad de imponerles

penas.

De esta forma se acaba, al menos sobre el papel, la antigua discusion acerca de si
el Derecho espafiol debia dejar atras el modelo legislativo tradicional y el debate sobre
el método mas adecuado para hacerlo. Ya no sera necesario forzar una responsabilidad
criminal de las personas juridicas a través de preceptos como 31, 31.2 0 129 del Cédigo
Penal, pues, como afirma el preambulo de la LO 5/2010, ahora «se regula de manera

pormenorizada la responsabilidad penal de las personas juridicas».



En lineas generales, la mayor parte de la doctrina ha afirmado que la reforma del
Caddigo Penal llevada a cabo por la LO 5/2010, en lo que respecta a la responsabilidad
penal de las personas juridicas, merece una valoracion positiva. Se ha entendido que la
admision del modelo basado en societas delinquere potest era necesaria para, al tiempo
que se satisfacian los compromisos internacionales, realizar mejoras en el sistema de
responsabilidad del Derecho penal econdémico asi como tratar de combatir la nueva

delincuencia econémica organizada.

Esta obra toma una postura diferente, sumandose asi a la minoria doctrinal que
no reconoce como penas las sanciones administrativas impuestas actualmente a las

personas juridicas.

En consecuencia, en este estudio se analizan tanto las vias de imputacién de
responsabilidad penal a las personas fisicas, como la polémica cuestion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, tratando de sintetizar los aspectos mas
destacados del sistema instaurado tras la novedosa reforma de 2010. Es preciso sefialar
que gran parte de las consideraciones realizadas son de aplicacién a otros sectores del
Derecho penal de la empresa, si bien se pretende hacer hincapié en las particularidades

del Derecho penal del medio ambiente.

Las razones que me han llevado a elegir este tema no son otras que la apreciable
falta de consenso doctrinal en una cuestion de interés colectivo, y la benevolencia con la
que es tratado el sujeto que comete el delito ecoldgico, bien sea el superior jerarquico o
un subordinado. En nuestro pais, el ejemplo que mejor refleja lo anterior es la catastrofe
del Prestige, embarcacion petrolifera que con su vertido y posterior hundimiento, arraso
la costa gallega en el afio 2002; y cuya sentencia no ha encontrado responsables.

Pero no s6lo los casos mediaticos han requerido mi atencion. De manera
especifica el interés por conocer el estado de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en nuestro ordenamiento viene justificado en las continuas emisiones de gases
toxicos que desde hace varias afios sufrimos en mi localidad a consecuencia del
refinamiento de aceite usado que una factoria lleva a cabo en una zona préxima, todo

ello sin contar con los correspondientes filtros.



2. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO

Bajo la direccion de la profesora Carmen Alastuey Dobdn, especializada en
Derecho Penal ambiental, he podido seguir una rutina de trabajo enfocada a la bisqueda
de la doctrina esparfiola en este asunto, antes y después de la reforma del 2010. A través
de la lectura y estudio de libros, articulos doctrinales, revistas medioambientales y
jurisprudencia he podido investigar en el tema, y con su orientacion, seleccionar aquello

que genera controversia.

Al hablar de un tema sin cerrar todavia en el plano doctrinal, el anélisis de la
jurisprudencia me ha permitido observar la evolucién de los distintos drganos

jurisdiccionales en funcion de si se basaban en la anterior regulacion o en la actual.

En definitiva, este Trabajo queda estructurado en dos bloques distinguiendo por
un lado, la responsabilidad penal en el ambito empresarial por delitos contra el medio
ambiente hasta el 2010 y posteriormente, los cambios acontecidos con la reforma del
2010, para lo cual me remito a lo explicado a continuacion.

Il. VIAS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD PENAL EN EL AMBITO
EMPRESARIAL POR DELITOS CONTRA EL MEDIO AMBIENTE ANTES
DE LA LEY ORGANICA 5/2010, DE 22 DE JUNIO

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

El legislador penal espafiol hasta el afio 2010 habia otorgado tradicionalmente
reconocimiento al principio societas delinquere non potest. Rechazaba asi la
responsabilidad penal de las personas juridicas y consideraba que en los casos de
comisién de un delito en su seno, la responsabilidad criminal alcanzaba Unicamente a
las personas fisicas que actuaban por la juridica®. La idea bésica era que para determinar
el sujeto de la accidn, en el caso de que el hecho delictivo se hubiera dado en estructuras
complejas empresariales, debia procederse igual que si la conducta fuera realizada al
margen de dichas estructuras. Sin embargo, determinar la responsabilidad penal
individual cuando el delito se lleva a cabo en el seno de una empresa presenta muchas

mas dificultades que en el ambito de la delincuencia clasica. Asi, en primer lugar, la

! Cfr. GRACIA MARTIN, L., «La cuestion de la responsabilidad penal de las propias personas juridicas»,
en Actualidad penal, n° 39, 1993, pp. 583-610.



empresa funciona de acuerdo con el principio de division del trabajo, por lo que a
menudo los distintos intervinientes desconocen las decisiones que toman los otros, lo
que deriva en dificultades para localizar a los responsables individuales de las
conductas. Por otra parte, la empresa es una estructura organizada jerarquicamente?, lo
que incide de modo determinante en el planteamiento y la resolucion del problema de la
autoria criminal. La problemética a la que nos referimos tiene su fundamento en el
fendmeno de escision que se localiza en estos entes entre los sujetos que ejecutan
materialmente la conducta delictiva y los sujetos realmente responsables de la decision
criminal, que son quienes han trazado el plan ejecutivo. Ello provoca, con frecuencia,
un traslado de la imputacion personal (responsabilidad criminal) hacia los miembros
que se encuentran en los escalones mas bajos de la organizacién, lo que a su vez
desemboca en un claro menoscabo en el efecto preventivo de las normas penales, segun
SCHUNEMANNS?, por los siguientes motivos:

En primer lugar, los ejecutores materiales del hecho no se percatan plenamente
del alcance de las consecuencias derivadas de su accion. En segundo lugar, ofrecen poca
resistencia en la escala jerarquica ante una actitud criminal de grupo, es decir, habituales

comportamientos irregulares de una empresa. Por Gltimo, son eminentemente fungibles.

Debemos partir, por tanto, de que la conducta puramente ejecutiva no es siempre
la més relevante. Al formarse dentro de la empresa a&mbitos de competencia
diferenciada, estos abarcan la actuacion de diversos sujetos en la escala inmediatamente
inferior. Por ello, es adecuado efectuar una divisién elemental entre, por una parte, la
cuestion de la responsabilidad del ejecutor material o inmediato del hecho y, por otra
parte, la cuestion de la responsabilidad de quienes estan situados jerarquicamente por

encima®.

En lo que respecta a la responsabilidad del subordinado, veremos cémo
generalmente su calificacion no presenta dificultades, pudiéndose aplicar las reglas
generales de autoria y participacion, con especial consideracion de la cooperacién

necesaria.

2 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa, lustel, Madrid, 2012,
pp. 462 y ss.
* Cfr. SCHUNEMANN, B., «Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca

de la criminalidad de empresa», en Anuario de derecho penal y ciencias penales, Ministerio de Justicia,
1988, pp. 529-558.
* Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico..., 2012, cit., pp. 462-463.
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La responsabilidad de los superiores jerarquicos es la verdaderamente

importante y la realmente complicada desde la perspectiva dogmaética, ante la ausencia

de eficacia preventiva que, por si solo, posee el castigo de los ejecutores materiales de

los hechos delictivos. Analizaremos las cuatro vias de imputacion contempladas por

nuestro legislador:

La participacion, en sus figuras de induccién, o cooperacion necesaria.
Conviene matizar que los problemas de autoria y participacion no son privativos
de los delitos socioecondmicos, sino de todas aquellas infracciones en cuya
comision interviene una estructura organizada de personas, basada en los
principios de division del trabajo y de jerarquia.

La autoria mediata activa (art. 28.1 CP) que, a diferencia de la autoria directa,
exige que quienes realicen el hecho por medio de otro justifiquen la efectiva
instrumentalizacion del subordinado mediante 6rdenes o indicaciones que dieran
lugar a la produccion del hecho; plantea importantes problemas de prueba que
dificultan su aplicacion.

La coautoria (art. 28 CP), que alberga como requisito fundamental la realizacion
conjunta, sobre la base de un dominio funcional del hecho, de tal modo que lo
importante no es solo la intervencion en la ejecucién del delito, sino el control o
el dominio que unos o varios sujetos tengan sobre ella, sin que sea necesaria ni
la presencia fisica, ni la ejecucion material de algin acto de la conducta tipica.
No debemos olvidar, otro requisito esencial, el acuerdo de voluntades entre el
subordinado y el superior jerarquico.

La autoria en comisién por omision (art. 11 CP), en la que es suficiente con
acreditar que lo afecto se halla en la esfera de competencia del sujeto y que
pudiendo, no adopto las medidas adecuadas para la evitacién del resultado.

Ademas, y por otra parte, aunque el Cédigo penal de 1995 en su version inicial

no reconocia responsabilidad penal a las personas juridicas, recogia un catalogo de

consecuencias accesorias aplicables a entes colectivos, cuya naturaleza juridica ha sido

muy discutida, como veremos. Estas consecuencias accesorias® estaban previstas, entre

5 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M., Responsabilidad penal de las empresas y de sus 6rganos en Derecho
espafiol. Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal, J. M. Bosch S.A, Barcelona 1995, pp.

368 y ss.



otros casos, para los delitos contra el medio ambiente de los articulos 325 y 326, en

virtud de lo dispuesto en los articulos 327 y 129 del Cddigo penal de 1995.
2. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS FISICAS

Las razones por las cuales un sujeto jerarquicamente superior decide utilizar a
otro, en este caso personal asalariado, para la comisién de un hecho ilicito son muy
diversas: desde la necesidad financiera de quien acepta la realizacion de tal conducta
tipica respondiendo asi penalmente como mano ejecutora® hasta el aprovechamiento de
quien maneja las labores de administracion mediante una intensa influencia por parte

del socio Gnico o mayoritario de la empresa.

La cuestion que debemos analizar en este momento radica en calificar la
actuacion de cada uno de ellos: el primero, el ejecutor material, que conoce el
mencionado plan, participa y lo lleva a cabo; y el segundo, que domina de forma
esencial todo el hecho tipico, debido a que es él quien ha trazado todo el plan delictivo y
quien posee pleno control sobre los medios e instrumentos, a través de los cuales se ha

desplegado toda la actividad criminal’.

2.1. Responsabilidad del ejecutor material del hecho

La conducta puramente ejecutiva del subordinado de la empresa que ocasiona el
hecho delictivo no ofrece dificultades de calificacion dogmatica, siempre que se trate de

delitos comunes®.

Si el delito cometido no presenta ninguna particularidad en la autoria, se
aplicaran las reglas generales de autoria y participacion. Asi, podran ser calificados

como autores directos, coautores o autores mediatos, en funcion de cada caso.

Es por ello que el ejecutor inmediato del hecho responderd como autor del
mismo, independientemente de que dicha responsabilidad, en grado de autoria, pueda
ser también imputada a sus superiores jerarquicos (teoria “autor detras del autor” de

Roxin, que explicaremos més adelante).

® Cfr. GARCIA CAVERO, P., Responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa:
Criterios de imputacion, José Maria Bosch, Barcelona, 1999, pp. 123 y ss.

" Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico. Parte general, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, pp. 199 y ss.

8 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M., Responsabilidad penal de las empresas..., cit., p. 369.
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Por supuesto, no existe ningun problema para sancionar, en su caso, COmMo
participes a aquellos subordinados que se limiten a contribuir a la realizacién de un
hecho, ejecutado a titulo de autor por otra persona. En estos supuestos, nos
encontraremos casos de complicidad. Resulta mas dificil encontrar supuestos de
induccion (art. 28.a) CP), ya que el interés en la realizacion del hecho delictivo no se
encuentra, habitualmente, en los empleados. La particularidad del Derecho espaiiol es la
contemplacion de la cooperacion necesaria, en virtud de la cual se puede castigar al

6rgano directivo con la misma pena que al ejecutor directo (art. 28, parrafo. 2°, b)°.

2.2. Responsabilidad de los superiores jerarquicos

Resulta imprescindible el papel de quienes, situados jerarquicamente por encima
de los ejecutores materiales, alcanzan el control méximo de la empresa. La
responsabilidad atribuible al 6rgano directivo por el comportamiento de los

subordinados es realmente la cuestion compleja.
A) Participacién

El énfasis que ha puesto la doctrina en sancionar a los sujetos que en la jerarquia
empresarial se hallan ubicados por encima de los meros ejecutores materiales v,
seflaladamente, a los sujetos que componen la cupula de la organizacion, queda

encuadrado en las figuras admitidas en nuestro Derecho™.

Cuando el delito cometido directamente por los subordinados sea la
consecuencia del plan disefiado por los érganos de direccion o, haya sido provocado o
favorecido por éstos, podria pensarse en calificarlos como participes a través de sus
diferentes formas (induccion o cooperacion —arts. 28 y 29 CP-), ademas de la especial
figura que recoge el Derecho espafiol, la cooperacion necesaria, en virtud de la cual se
puede castigar al 6rgano directivo con la misma pena que al ejecutor directo (art. 28,

parrafo 20, b)*.

Normalmente, en el ambito de una entidad mercantil, el reparto de papeles, el

caracter jerarquico y las distintas funciones y competencias que hay dentro del

® Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal economico..., 2012, cit., p. 463 y NUNEZ
CASTANO, E., Responsabilidad penal en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 171y ss.

0 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M., Responsabilidad penal de las empresas..., cit., p. 369.

11 Cfr. MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico..., 2012, cit., pp. 464 y ss.
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organigrama empresarial, condicionan que sean unos los que tomen las decisiones, ya
sea de modo externo o mediante Grdenes internas, y otros los que las ejecuten. De este
modo, seria absurdo mantener que los primeros, que, probablemente, en el d&mbito
empresarial son los mas importantes, todo lo méas son inductores o cooperadores
necesarios de los actos que otros llevan a cabo, cuando, precisamente, éstos actuan

siguiendo las instrucciones y el plan disefiado por aquellos?.

Resultaria cuanto menos chocante negar la responsabilidad como autor del
hecho a quien domina la realizacion del mismo, incluso desde la sede del actuar en lugar
de otro, controla los medios, modos y formas de comision del hecho, toma las
decisiones y da 6rdenes en el seno de la empresa, en definitiva, a quien desde la sombra
la dirige, por el simple hecho de que no haya exteriorizado esta situacion. Seria tanto
como premiar la conducta del que se oculta para realizar una accién. No concuerda la
importancia del papel que desempefia en el &ambito de las organizaciones con la figura

que aqui tratamos.

El recurrir a las figuras de la induccion o de la cooperacién necesaria es algo que
no se ajusta correctamente a este tipo de intervenciones o que rebaja su importancia a un
lugar secundario, que no concuerda con el destacado papel que desempefia en el ambito

de las organizaciones®®.

Por ello, consideramos que lo fundamental en la determinacion de la
responsabilidad del administrador de hecho es la asuncion del dominio social, la
efectiva direccion de la entidad, y no el hecho de que esta asuncién se haya o no

exteriorizado*.

B) Autoria mediata activa

Dentro del énfasis de la doctrina por sancionar a los sujetos que, en la jerarquia
empresarial, se hallan ubicados por encima de aquellas personas subordinadas

ejecutoras, encajamos esta segunda via.

2. Cfr. NUNEZ CASTANO, E., Responsabilidad penal..., cit., pp. 141 y ss.

3 Cfr. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 19 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, pp. 217 y ss.

¥ Cfr. NUNEZ CASTANO, E., Responsabilidad penal..., Cit., pp. 136 y ss.
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La atribucion de la condicion de autores a estos «hombres de atrés», resulta
relativamente fécil de fundamentar en el caso de que el ejecutor o ejecutores inmediatos
se hallen en situacion de error de tipo. Cuando sea efectiva la instrumentalizacion del
subordinado mediante 6rdenes o indicaciones que dieran lugar a la produccion del

hecho hablaremos de autoria mediata®.

Aunque reconocida en el art. 28, parrafo 1° de nuestro vigente CP, no reina

unanimidad en la ciencia penal a la hora de establecer su alcance y limites.

Normalmente si el ejecutor material actia en una situacion de error sobre el tipo
se reconoce como autoria mediata; sin embargo, la cuestién comienza a ser discutida
cuando el ejecutor inmediato obra al amparo de una causa de justificacion o, sobre todo,

cuando actla en situacion de inexigibilidad o de error sobre la prohibiciéon.

En cuanto a su viabilidad préctica, hay que reconocer que la autoria mediata por
provocacion o aprovechamiento de un error puede ser relativamente frecuente, ya que
son imaginables supuestos de sujetos que ocupan los escalones mas altos de la empresa
y que poseen una completa percepcién de la real situacion factica, de la que carecen los
simples operarios que realizan las acciones tipicas, por lo que podria producirse la

instrumentalizacién caracteristica de la autoria mediata.

En cambio, seran raras las ocasiones en que se instrumentalice a otro mediante
coaccién. En este ultimo grupo situaba la doctrina supuestos en los que el empleado
actuaba bajo coaccion o miedo, conductas exentas en base a la eximente de obediencia
debida que contemplaba el derogado Codigo Penal en su articulo 8, parrafo 12, y de
especial aplicacion en el ambito funcionarial. Asi, tenemos la Sentencia de 5 de marzo
de 1988: «no cabe la aplicacion de esta eximente en el orden laboral, y menos alun en
los supuestos de ilicitos penales; ya que las clasificaciones laborales y lo que puede
llamarse jerarquia empresarial: directores, subdirectores, mandos intermedios,
trabajadores, ..., tienen una incidencia referida en este orden de cosas solo al trabajo,
sin que ninguno de ellos pueda alegar la obediencia debida si el mandato constituye

una infraccion penal»*®.

15 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdémico..., 2012, cit., pp. 465y ss.

16 3TS de 10 de abril de 1992: sostuvo la operatividad de esta eximente de obediencia debida en el &mbito
empresarial fundamentado de la siguiente manera: «(...) concurren , la relacién de subordinacion laboral
y la emision por parte del superior de una orden al empleado, atinente a las funciones de ambos; en
cuanto al elemento subjetivo, aun suponiendo que el acto ordenado tenga clara apariencia de ilicitud y
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Con independencia ya de los aspectos que puedan ser objeto de controversia, lo
cierto es que el problema de la calificacion juridica del comportamiento del 6rgano
directivo que actla desde arriba se plantea en toda su dimension cuando el subordinado
que ejecuta directamente el hecho es un autor plenamente libre, responsable y doloso,
con plena vision de la situacion factica y juridica. No resulta sencillo construir una
autoria mediata activa en la actuacion del 6rgano directivo que domina finalmente todo
el acontecer delictivo, pero también es evidente que, dada la situacién de amplio
dominio de todo el marco y condiciones de la ejecucion del hecho por parte de tales
«hombres de atras», parece que el principio de autonomia o autorresponsabilidad no

puede operar aqui como barrera de imputacion.

Cierto sector doctrinal'’ ha tratado de solucionar el tema recurriendo a la
estructura, elaborada por ROXIN®®, del «autor detras del autor». Esta teorfa desarrollada
en 1963 permite fundamentar la autoria mediata de quienes, sin haber intervenido
directamente en la ejecucion de hechos ilicitos, dominaban su realizacién sirviéndose de
todo un aparato de poder de organizacion estatal que funcionaba como una méaquina

perfecta, desde la clpula, hasta los meros ejecutores materiales de las mismas.

Tres son los elementos que, segun ROXIN, deben darse para fundamentar una
autoria mediata de esta clase: el dominio de la organizacion por parte de los autores
mediatos, la fungibilidad o sustituibilidad de los ejecutores y que se trate de aparatos de

poder que actien como un todo al margen del Derecho.

El problema que se plantea ahora es si esta teoria puede trasladarse a aquellos
casos en los que el aparato de poder no esta desvinculado del Derecho y, si la estructura
propuesta, respecto de la autoria mediata, se puede aplicar en el ambito de una

estructura empresarial.

En el ambito de estas organizaciones de caracter empresarial, en las que las
actividades se realizan a través de un complejo organigrama, resulta evidente que el

centro de gravedad de la responsabilidad por autoria no puede situarse solo o

resulte asi antijuridico, puede no considerarse culpable, si el empleado se ve, caso de insumisién, en
riesgo de represalia que puede incluir el privarle del empleo y resultar en su situacion no exigible
humanamente otra conducta distinta para la generalidad de las personas» . Cfr. NUNEZ CASTANO, E.,
Responsabilidad penal..., cit., p. 176.

7 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M., Responsabilidad penal de las empresas..., cit., p. 370.

18 Cfr. MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte general, 32 edicién, 1998, Tirant lo Blanch, Valencia,
p. 483y ss.
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principalmente en el ultimo eslabdn de la cadena, es decir, en la fase ejecutiva, dejando
en la periferia o incluso en la impunidad conductas no ejecutivas, pero tan importantes o

mas que las propiamente ejecutivas.

Evidentemente, el primer paso, en este sentido, implica la renuncia al tercer
elemento de la teoria de ROXIN, es decir, a la desvinculacion del Derecho de la

organizacion, o que ésta se encuentre al margen del mismo.

Tal y como afirma MUNOZ CONDE®, «es verdad que con ello se pierde un
criterio que, en la teoria de ROXIN, tenia prima facie. Pero, al renunciar al requisito de
la desvinculacion al Derecho, debe asumirse este peligro y sélo pueden venir en
consideracion, para caracterizar el dominio de la voluntad en virtud de aparatos de

poder, los otros elementos de la teoria de ROXIN».

Resulta, posible prescindir del requisito de la desvinculacion del Derecho de la
organizacion, a la hora de aplicar la teoria de ROXIN a las estructuras empresariales.
Sin embargo, tal como hemos puesto de relieve con anterioridad, es necesario
comprobar la existencia de otros elementos, que configuran la teoria del “autor detras

del autor”, y especialmente, el que se refiere a la fungibilidad del ejecutor.

En estos &mbitos, a menudo el ejecutor de las acciones concretas que realizan el
tipo de un delito no es un anénimo ejecutor intercambiable arbitrariamente, sino una
persona que posee conocimientos especiales sin los que no seria posible la realizacion

de esos hechos y que, por eso mismo, es dificilmente sustituible.

Pero posea 0 no estos conocimientos técnicos especiales, la mayoria de las veces
no es mas que un instrumento que actla sin intencion, limitdndose a realizar la
conducta, siguiendo las instrucciones que se le dan, sin que ello le suponga directamente

ningun provecho personal, ni conciencia de participacion en una operacion delictiva.

Podemos decir, en la medida en que los que ejecuten las acciones delictivas
concretas sean meros instrumentos irresponsables, que existe una coautoria mediata,
combinando el criterio de coautoria con el de autoria mediata en sentido estricto, es

decir, utilizando un instrumento no responsable, y no uno responsable pero en el &mbito

9 Cfr. MUNOZ CONDE, F., “;Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder organizados en
organizaciones “no desvinculadas al Derecho”?” en Revista Penal, n° 6, 2000, pp. 104-114.
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de un aparato de poder, pues ya hemos dicho que la organizacion empresarial no es

equiparable al aparato de poder de una organizacién criminal.

C) Coautoria

La coautoria, reconocida expresamente en el art. 28, primer parrafo del Cddigo
penal, es la realizacion conjunta de un delito por varias personas que colaboran
consciente y voluntariamente®, exigiéndose, tradicionalmente, dos requisitos para que
pueda darse: un acuerdo de voluntades y la intervencion de todos los coautores en la

ejecucion del delito®.

Sin embargo, en el caso de entidades mercantiles y en los supuestos de
subordinados ejecutores inmediatos, bien son estos quienes ejecutan materialmente las
Ordenes y acuerdos tomados junto con el administrador de hecho (superior jerarquico),
bien la ejecucion de las decisiones adoptadas entre ambos corresponde a otras personas
(asesores, contables,...) que no tienen, ni directa ni indirectamente, control ni poder de

decisién ninguno sobre la realizacién del hecho®.

MURNOZ CONDE? elabora una teoria para intentar resolver esta cuestion
diferenciando dentro de la coautoria entre coautoria ejecutiva, total o parcial, y
coautoria en la que alguno o algunos de los coautores, a veces los mas importantes, no
estan presentes en la ejecucion del delito. De este modo, afirma correctamente que, para
evitar esta paraddjica situacion, es necesario sustituir la coejecucion por la realizacion
conjunta, siempre que exista un plan coman para la ejecucion del hecho y un dominio
funcional, aunque no intervenga en la fase ejecutiva propiamente dicha del delito
tratado. De este modo, se pueden calificar como ejecutivos aquellos actos que, en
principio, serian meramente preparatorios. Lo importante no es ya la intervencion en la
ejecucion del delito o qué elemento del tipo realiza cada uno, sino el control o dominio
gue unos o varios sujetos tengan sobre la ejecucién del delito, sin que sea necesaria ni la
presencia fisica, ni la ejecucion material de algin acto de la conducta tipica, es por ello
gue no existe inconveniente alguno para afirmar la existencia de coautoria en estos

casos, entre el subordinado-ejecutor inmediato y el superior jerarquico-hombre de atras.

20 cfr. MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte general..., Cit., p. 484.

2L cfr. MUNOZ CONDE, F., «Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada», en
Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminolégicos, Huelva, 1999, pp. 151-160.

22 Cfr. NUNEZ CASTANO, E., Responsabilidad penal..., cit., p. 140.

2 Cfr. MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial..., cit., p. 219.
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Desde su punto de vista los requisitos para que consideremos la coautoria son el
acuerdo de voluntades y la realizacion conjunta del delito. Si el superior jerarquico y el
subordinado se han puesto de acuerdo elaborando el plan de actuacion, y el «hombre de
atras» controla los medios, modos y formas de realizacion, ostenta el poder decisorio y
en definitiva, tiene el dominio funcional del hecho, poco importa que no haya realizado
materialmente el acto ejecutivo que lo ocasiond, o que ni siquiera haya estado presente

en el mismo.

Optando, por tanto, por esta nueva consideracion de la autoria, basada en el
dominio funcional del hecho y en la realizacion conjunta, en los que ya no se exige la
presencia efectiva de los coautores en la ejecucion material, no existe inconveniente

para afirmar la presencia de la figura de la coautoria en el caso que estamos analizando.

En realidad, a esta interpretacion de la coautoria ya se esta refiriendo el art. 28
del CP, en su apartado 1°, al tomar como referencia de la actuacion conjunta, no ya la
accion de ejecutar, sino la de realizar el hecho. Asi, la ubicacion de los casos de
dominio funcional entre los genuinos supuestos de autoria resultaria plenamente

justificado, en cuanto que también el coautor no ejecutivo ostenta el dominio del hecho.

No podremos apreciar la coautoria si la actuacion del subordinado no responde a

las instrucciones de un plan previo con su superior jerarquico®.
D) Autoria en comision por omision

El comportamiento humano puede presentarse bajo la forma de accién o de
omisién, y de ambas modalidades de conducta es posible que se derive responsabilidad
penal. Ello se deduce ya de lo dispuesto en el art. 10 del Cédigo penal, en virtud del
cual, “son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la

2

Ley”.

En el reconocimiento de responsabilidad penal tanto por accién como por
omision se encuentra la funcién de proteccion de bienes juridicos que corresponde,
entre otros, al Derecho Penal. Lo hace con la ayuda de dos clases de normas:
prohibiciones, las cuales no permiten la realizacion de ciertas acciones dirigidas a la
lesion de bienes juridicos, de las que se derivan los delitos de accion; y los mandatos, en

los que se ordena la realizacion de determinadas acciones dirigidas a conseguir un fin

2 Cfr. NUNEZ CASTANO, E., Responsabilidad penal..., cit., pp. 188 y ss.
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socialmente valioso 0 a evitar su menoscabo, de los que se derivan los delitos de

omisioén.

Dentro de los delitos de omision, se distinguen dos grandes grupos: los delitos
propios de omision, o delitos de omision pura, y los delitos impropios de omision,

también llamados de comision por omision.

En los primeros, se sanciona la mera no realizacion de una accion, no el

resultado material.

En los segundos, forma parte del tipo la produccién de un resultado material, que
se imputa a quien no realizo la accion dirigida a evitarlo como si lo hubiera causado por
accion. Hasta su incorporacién en el Cédigo penal de 1995 suscitaron una gran
polémica. Se debatian los requisitos adecuados para su concurrencia y la necesidad de

una regulacion especifica de la comision por omision en el Cédigo penal.

Finalmente, el legislador de 1995 incorporé en el art. 11, una clausula general,
tal y como reclamaba un sector de la doctrina, en el que se especifican los requisitos que
han de concurrir para que pueda considerarse realizada por omision un delito de
resultado. De acuerdo con el art. 11 del Codigo penal: “los delitos o faltas que consistan
en la produccién de un resultado so6lo se entenderan cometidos por omision cuando la no
evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el
sentido de la Ley, a su causacion. A tal efecto se equiparara la omisién a la accion: a)
Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar. b) Cuando el
omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido
mediante una accién u omision precedente”. Aunque se trata de un precepto confuso, se
ha alcanzado un cierto acuerdo respecto a los dos requisitos que exige el precepto: en
primer lugar, que el omitente ostente una posicion de garante respecto del bien juridico
menoscabado, y en segundo lugar, que la omision sea equivalente a la accion segun el

sentido del texto de la Ley®.

En el seno de la aplicacion de los delitos contra el medio ambiente encontramos
claros ejemplos de imputacion de responsabilidad por omisién en los términos

expuestos:

% Cfr. ALASTUEY DOBON, C., «Derecho penal ambiental: formas de imputacion de responsabilidad
criminal en los delitos contra el medio ambiente», LOPEZ RAMON (coord.), en Observatorio de
politicas ambientales 2013, Aranzadi, Navarra, 2013, pp. 339-351.
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Varias han sido las sentencias en las que el Tribunal Supremo ha condenado por
un delito contra el medio ambiente del art. 325 en comision por omision. En dicho
articulo se describen una serie de conductas, en principio, activas (de emitir, verter,...)
que han de incidir negativamente en los medios naturales, agua, suelo o aire. Pero la
jurisprudencia considera que, también en este caso, el no evitar un menoscabo para un
bien juridico, aqui el medio ambiente, puede ser equivalente a la causacion activa de ese

perjuicio, con la consiguiente aplicacion de las penas previstas en el citado precepto.

Dicho 6rgano judicial admite la responsabilidad penal en comision por omision
dolosa por delitos contra el medio ambiente en dos grupos de casos: a los directivos o
titulares de empresas por permitir la realizacion de actos de contaminacion por parte de
empleados de la empresa®®; y a responsables municipales por no evitar vertidos
contaminantes derivados del incorrecto funcionamiento de instalaciones para cuya

supervision eran competentes®”.

En la STS numero 1828, de 25 de octubre de 2002, confirmatoria a su vez de la
sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 18 de enero de 2001 se condenaba
como autores de un delito contra el medio ambiente al director técnico y a miembros del
Consejo de Administracion de una empresa dedicada a la elaboracion de calentadores de
gas. La empresa vertia una parte de sus residuos toxicos y peligrosos directamente al
alcantarillado. Otra parte de los residuos era vertida personalmente por un empleado de
la empresa, quien se encargaba de transportar una vez al mes una cuba cargada con

aproximadamente 4000 litros de residuos, que eran vertidos en campos de cultivo.

En su fundamentacion juridica, el TS argument6 que “la organizacion jerarquica
de las empresas determina que no siempre la conducta ejecutiva del operario

subordinado sea la que deba ser examinada desde la perspectiva de su posible relevancia

6 STC 62/1994, de 28 de febrero, ponente Gabaldén Lépez: «desestimo el recurso de amparo interpuesto
por el Director de una factoria de la entidad “Caolines de Vimianzo, SA” contra su condena por delito
contra el medio ambiente en la AP de La Corufia. La condena al mismo se daba por la apertura de las
valvulas del embalse sito en la factoria por persona no identificada vinculada a la misma, con la
consiguiente produccion de un vertido contaminante. EI TC consider6 aplicable al Director de la factoria
una responsabilidad por omision de ciertas exigencias técnicas en cuanto a la empresa y de la vigilancia
debida que se traducen en no adoptar las medidas necesarias».

2" STS nlimero 45, de 29 de enero de 2007: Confirma la sentencia de la AP de Barcelona de 24 de mayo
de 2006 que condena por delito del art. 325 CP en comisién por omisién al alcalde de un municipio que
comprendia una urbanizacién cuyas aguas residuales fecales fueron vertidas durante afios directamente a
cauces fluviales (rieras) que desembocan en los rios Tenes y Bess, resultando todos esos cauces
gravemente contaminados. Se condena al acusado por no someter dichas aguas a tratamiento depurativo
simple o primario y por no conectar los vertidos al colector general del municipio para que fuesen
derivados asi hacia una depuradora publica.
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juridico penal, sino que normalmente serd mucho mas importante el papel de los que
estdn situados jerdrquicamente por encima”. Considera que esta cuestion debe
resolverse a través de los delitos impropios de omisién, “pues normalmente el
responsable del proceso contaminante, o los altos directivos que conocen la existencia
del caracter contaminante de la actividad de su empresa no realizaran materialmente la
accion de vertido o emision que integra el delito medioambiental, sino que se serviran

de operarios que habitualmente actuaran con al menos dolo eventual”.

En este caso, la responsabilidad por omision de los superiores jerarquicos basada
en su posicion de garante y en la omision por su parte “de las actuaciones debidas para
controlar el peligro derivado de la actividad industrial que se desarrolla dentro de su
ambito de dominio”, se considera que esta amparada en el art. 11 CP, pues “resulta
innegable que los responsables de produccién de las empresas contaminantes asumen un
compromiso de control de los riesgos para bienes juridicos que puedan proceder de las
personas 0 cosas que se encuentran bajo su direccion. La posicion de garante de aquel
que tiene un dominio efectivo sobre las personas responsables mediante el poder de
imponer 6rdenes de obediencia obligatoria no puede ser puesta en duda. En
consecuencia, la omision de las medidas que facilmente podian haber sido puestas en
practica para la correcta eliminacion de los residuos, determina la comision como autor

por omision del delito medioambiental del art. 325 CP”.

En definitiva, el TS entiende que “corresponde a los responsables de produccion,
asi como a los altos responsables de la direccion de las industrias que desarrollan
actividades industriales potencialmente contaminantes la adopcion de las medidas
necesarias para neutralizar, conforme a las exigencias legales y reglamentarias, el
peligro contaminante procedente de las mismas (art. 11. b) CP). Por ello, la falta de
adopcion de tales medidas y, en todo caso, la utilizacion de operarios subalternos para el
vertido ilicito de residuos, equivale a la produccion activa del vertido (arts. 11 y 325
CP)%.

Atreviéndome a hacer una valoracién jurisprudencial, la atribucién de
responsabilidad penal en comision por omision a los directivos de empresas que no

evitan los riesgos para determinados bienes juridicos inherentes al desarrollo de la

%8 STS de 23 de abril de 1992, ponente Sr. Bacigalupo Zapater: En este caso el administrador aunque no
ha realizado de manera directa la conducta delictiva, resulta igualmente punible por la omision culposa de
impedir la venta de géneros corrompidos, incluido en su deber de cuidado.

19



actividad empresarial y, en particular, que no evitan los hechos delictivos cometidos por
subordinados plenamente responsables goza de amplio predicamento en la doctrina, si
bien se discute sobre el fundamento material de su deber de actuar para evitar el

resultado.

La idea del dominio, elaborada fundamentalmente por SCHUNEMANN, ha sido
asumida por parte de la doctrina espafiola. SILVA SANCHEZ? subraya que dicha
teoria comporta la exigencia de algo méas que una genérica posicion de garantia en el
empresario u organo directivo con respecto a los delitos que puedan ejecutarse en el

seno de la actividad empresarial.

Tratandose de atribuir una responsabilidad penal, por omisién impropia, a estos
organos directivos, superiores jerarquicos en la organizacién empresarial, siempre se
deberéa acreditar que el érgano directivo u hombre de atras se hallaba en el ejercicio de

una concreta situacion de competencia especifica®.

La base de esta imputacién es que la estructura jerarquica y de division funcional
del trabajo genera unos &mbitos de competencia individual. Cada sujeto se hace
responsable del &mbito de competencia que le pertenece y de todo lo que ocurra en esa
esfera de dominio. Dicho asi, asume frente al entorno organizativo y sus empleados un
compromiso de control de los riesgos para bienes juridicos localizados en las
actividades propias de la empresa y a hechos que €él pueda evitar, como son la comision

de delitos por sus subordinados en la cadena jerarquica de la empresa.

No todos los directivos van a responder por omision de los hechos delictivos
cometidos en el ambito de la empresa®’. Por lo que respecta a los delitos que nos
ocupan, procede indicar que la mera ostentacion de la condicion de titular de una
empresa cuyas actividades impliquen un riesgo de contaminacién medioambiental no
conlleva necesariamente una responsabilidad en comisién por omision por los

resultados no evitados. S6lo podra ser hecho responsable de esos resultados quien posea

2% Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M, Responsabilidad penal..., cit., p. 371.

% Cfr. NUNEZ CASTANO, E., Responsabilidad penal..., cit., p. 188.

3L Asi, sefiala SILVA SANCHEZ, J. M, Responsabilidad penal..., cit., p. 371, que esto es lo que ha
ocurrido en la jurisprudencia espafiola antes y después de 1983. Sobre todo, después de la reforma, se
pretendi6 utilizar el art.15 bis como mecanismo de establecimiento de una especie de “responsabilidad
objetiva” de los directivos por los hechos delictivos producidos en las empresas. La STS de 3 de julio de
1993, entre otras, ha puesto fin con claridad a tal forma de concebir la atribucion de responsabilidad penal
en el seno de la empresa.
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competencia sobre los aspectos medioambientales concretos, pero no todos, Unicamente

incurrira en responsabilidad por la contaminacion relacionada con ellos®.

Sin embargo, otro sector de la doctrina entiende que el criterio general del
dominio no puede ser el fundamento y limite de la responsabilidad omisiva del superior

jerarquico.

Estos autores introducen una segunda idea rectora asentada en la estrecha
conexion que ha de existir entre el hecho delictivo cometido y el “ejercicio de las
facultades individuales de autoorganizacion”. Parte del principio general de libertad y
del derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este planteamiento asume la idea
béasica de que en los delitos omisivos el fundamento de la responsabilidad reside en las
competencias de organizacion y las competencias institucionales, y que dicha
responsabilidad no es mas que el reverso del derecho a la propia libertad de
determinacion, en el sentido de que el ejercicio de la propia actividad no posee mas
limites que los que derivan del correlativo derecho de los restantes ciudadanos a ejercer

su libertad™.

De ahi que se proponga que el criterio del dominio debe ser completado con la
idea de la aceptacion de funciones de seguridad. ElI fundamento normativo de este
segundo criterio que permite justificar plenamente la responsabilidad omisiva residira
en una ponderacion de intereses, en virtud de la cual se decidira si el sujeto ocupa una

posicién de especial competencia.

En nuestra doctrina, GRACIA MARTIN® se ha manifestado escéptico a la hora
de aceptar la viabilidad de la combinacion de la teoria del dominio con el criterio
funcionalista de la aceptacion de funciones de seguridad, el cual, a su juicio,
dificilmente podria afiadir algo nuevo al criterio del dominio, puesto que en el seno de
dicha teoria el dominio ha de ser necesariamente actual y no puede bastar con uno

meramente potencial. Se deriva forzosamente el dato de que la aceptacién del ambito

%2 STS namero 600, de 5 de junio de 2009, que absuelve al gerente y jefe de planta de una empresa
encargada de la explotacién de una estacién depuradora de residuos de procedencia urbana, previamente
condenados por la Sentencia de 21 de noviembre de 2005 de la AP de Barcelona. EI TS entendid, que no
ostentaban posicion de garante respecto de los vertidos de procedencia industrial, los cuales representaban
el 80% del caudal del vertido, pues su posicidn de garante estaba limitada a los residuos de procedencia
urbana.

3 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdémico..., 2012, cit., p. 474.

% Cfr. GRACIA MARTIN, L., Lecciones de consecuencias juridicas del delito, Boldova et al (coord.), 42
edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 201 y ss.
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del riesgo de que se trate constituye un requisito necesario y una condicion de

posibilidad de ejercicio del dominio actual sobre la causa del resultado.

Entendemos que la exigencia expresa del criterio de la aceptacion de funciones
de seguridad como requisito independiente afiadido al criterio del dominio pretende
poner énfasis en el dato de que los deberes de garantia tienen que fundamentarse en
ultima instancia en el ejercicio de la libertad o de la autonomia personal. En definitiva,
el criterio de aceptacion justifica también por que el especial deber juridico se atribuye
precisamente al obligado y no a otras personas.

El problema se centraria en dilucidar, en relacion con la responsabilidad omisiva
del o6rgano directivo de la empresa, en qué casos concretos concurre la estrecha
conexion, entre el ejercicio de las facultades autoorganizativas del individuo y la
conducta delictiva ejecutada por el subordinado. Incluimos dentro de esa
responsabilidad especial el caso de los procesos de riesgo, generados directamente por
la propia actuacion del superior jerarquico® al igual que los derivados de objetos,
procedimientos 0 personas que carecen de un margen de autonomia relevante en el seno

de la empresa, y que pertenecen a la esfera de organizacion del érgano directivo®.

Al margen de estos aspectos, en torno a la responsabilidad de los superiores
jerarquicos cuando los subordinados actian dolosa y responsablemente, quedan por
analizar dos cuestiones de relieve: en primer lugar, los problemas relativos al contenido
de los deberes objetivos de garantia del 6rgano directivo derivados de las especiales
posiciones de responsabilidad; y de otro lado, los relativos a las posibles formas de
ejercitar dichos deberes, y en concreto, el caso de cumplimiento de deberes en supuestos
de delegacion.

En lo que concierne a la primera cuestién, para la concrecion del contenido del
deber objetivo de garantia del érgano directivo se deberan tener en cuenta las normas

formales reguladoras de la actividad empresarial de que se trate. En aquellos casos en

% El érgano directivo que, en ejercicio de su libertad, realiza determinada actividad empresarial para la
que ostenta un poder de organizacion en el marco de una competencia especifica, excluyendo en ese
gjercicio la intervencion de terceras personas a la hora de tomar la decisién, debe velar por que su
actuacion no implique peligros.

% Aunque inicialmente las investigaciones en torno a dicha responsabilidad se vinculaban sobre todo a
procesos de riesgo para bienes juridicos fundamentales, en la actualidad se proyectan también sobre
bienes juridicos de contenido econémico, como el patrimonio ajeno, los derechos de los trabajadores, la
Hacienda publica y otras instituciones del sistema econdmico. Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,
Derecho penal..., 2012, cit., pp. 473 y ss.
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los que no exista una reglamentacion especifica se propone en la doctrina el recurrir a

criterios generales indeterminados.

Por otra parte, el contenido del deber objetivo de garantia del directivo no
aparece conformado solamente por los criterios de indemnidad del bien juridico,
recognoscibilidad del riesgo y posibilidad de evitacion, sino que dicho contenido habra
de ser perfilado en funcion de la gravedad del riesgo y de su utilidad y, por tanto, habran
de tomarse en consideraciéon la observacion de los deberes previos de cuidado y de

aseguramiento.

Cuando, por razones de falta o de pérdida de utilidad o de aumento o exceso del
riesgo, la actividad no es o deja de ser socialmente tolerable, la infraccion de los
denominados deberes de aseguramiento, al igual que la de los deberes de cuidado,

origina los denominados deberes de evitacion®'.

En lo que atafie a la segunda cuestion, o sea la referente a las posibles formas a
través de las cuales el organo directivo puede observar sus deberes objetivos de
garantia, el titular de la empresa puede observar su deber de garantia de tres modos
diferentes: inmediatamente, mediatamente o por delegacidn, siendo este Gltimo el mas

importante.

En cualquier estructura empresarial relativamente compleja, la constatacion de la
existencia o no de una delegacion de funciones o competencias en materia
medioambiental es fundamental para la determinacién de la responsabilidad penal
individual. Habiéndose producido una delegacion de funciones sobre alguno de los
aspectos de la gestion medioambiental de la empresa ya sea por parte de los
administradores o por los altos directivos en terceras personas, serdn estas Gltimas
quienes en primera instancia responderan del delito. Y ello porque a través de una
delegacion de funciones las esferas de responsabilidad del delegante y del delegado se
transforman, de tal forma que este Gltimo se convierte en el principal responsable
(garante primario) de los efectos lesivos que puedan surgir del &mbito de competencia o

funcion que haya asumido.

7 Cfr. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «Fundamento y limites del deber de garantia del empresario», en
Hacia un Derecho Penal Economico europeo. Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid
(Boletin Oficial del Estado), 1995, pp. 209-227.
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La realizacion de un acto de delegacion de competencias con el necesario
dominio en el seno de la empresa tiene como efecto inmediato modificar las situaciones
de competencia de partida; de tal modo que semejante mecanismo hace surgir una
nueva posicion de garantia: el delegado. La infraccion de dicho deber especifico supone

también la responsabilidad penal en comision por omision por el resultado producido.

Si revisamos la sentencia del ponente Gabaldén Lopez (STC 62/1994) nos llama
la atencion que no se tuvo en cuenta si habia funciones de delegacion o no por parte del

Director en los administradores de la compafiia.

No obstante, esta delegacion, tampoco significa que el delegante (director
general, etc.) quede, exento de toda responsabilidad por el resultado lesivo que deriva de
la funcion que habia traspasado a un tercero. Al contrario, cabe que responda también
sobre la base de la responsabilidad residual que permanece, como resto de la que fuera
su posicion originaria de garantia. Sera de contenido variable pero no pudiendo llegar a
convertirse en un dominio mediato. Su precision habra de fijarse con atencién al tipo de

actividad y a las caracteristicas personales del delegado®.

Se propone calificar como autor y no como simple participe, en comision por
omision al 6rgano directivo delegante que infringe dolosa e imprudentemente su deber
de intervencion o incluso su deber de vigilancia y que, con dicha infraccién, ocasiona un
hecho delictivo ejecutado materialmente por el delegado. Cabria matizar que cuestion
diferente es que, en sus funciones de vigilancia, el omitente no ostente la configuracién
relevante del hecho, sino tan solo un fragmento de éste. En tal caso, el omitente
Unicamente sera participe, puesto que el origen del peligro reside en un tercero
“configurador”, de tal manera que el deber de evitacion es menos reprochable que el

que corresponde a quien tiene el poder de configuracion relevante del hecho.

%8 SAP GUIPUZCOA, seccién 1°, 3 de junio de 2005, ponente Moreno Galindo donde dice que “el acto
de delegacién construye una posicion de garantia sin cancelar la posicion de garantia que ostentaba el
delegante. (...) El delegante no se exonera de su deber de garantia sino que el mismo se mantiene
sufriendo una transformacion cualitativa”.

Eso si debe poder constatarse que ha vulnerado alguno de los deberes que integran tal posicién originaria
de garantia, por ejemplo, deberes de formacion (SAP BARCELONA, seccién 52 4 enero de 2000):
“confirma la condena por delito ecoldgico a los dos gerentes administradores de la empresa entendiendo
que habian incumplido las funciones de supervision y vigilancia que retenian aun tras la delegacion”.
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En todo caso queda claro que producida la delegacion el responsable en primera
instancia es el delegado y que la responsabilidad del delegante requiere acreditacion de

la vulneracion de alguno de esos deberes de informacion o control.

3. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ENTES COLECTIVOS: LAS
CONSECUENCIAS ACCESORIAS

Aunque la persona juridica no tenia capacidad de cometer delito y no se le
podian imponer penas en ningun caso, debiamos ser sensibles a la necesidad de prevenir
y hacer frente al creciente fendmeno de utilizacion de sociedades y otras personas

juridicas en la delincuencia.

Frente a la respuesta del derecho anglosajon de introducir penas para las propias
personas juridicas, los proyectos espafioles aplicaron otras medidas preventivas distintas

de las penas.

No se las incluyd como medidas de seguridad porque no cumplian el
presupuesto de la peligrosidad criminal, asi que a propuesta de MUNOZ CONDE? se
cred una “nueva clase”, ademas de las penas y las medidas de seguridad, a las que se
denominG «consecuencias accesorias», pasando finalmente a integrar el titulo VI del
Libro 1 «De las consecuencias accesorias» (articulos 127-129) del Codigo penal de
1995.

Siguiendo a GRACIA MARTIN® las podemos definir como todas aquellas
consecuencias juridicas de naturaleza no penal aplicables a los supuestos de hecho
juridicos no penales que eventualmente se realicen junto al hecho punible, entendiendo
a éste como realizacion antijuridica de una accion u omision penalmente tipicas, y que

se relacionan con él de un modo accesorio.

De aqui se deriva que el fundamento para su aplicacién es el supuesto de hecho
no penal que desencadena su aplicacion y la relacion de accesoriedad de éste con el
hecho punible.

% Cfr. DE LA FUENTE HONRUBIA, F., Las consecuencias accesorias del art. 129 CP: medidas
aplicables a personas juridicas y empresas colectivas o individuales, Lex Nova, Valladolid, 2004, pp. 22
y Ss. )

0 Cfr. GRACIA MARTIN, L., (coordinador), Lecciones de consecuencias juridicas del delito: el sistema
de penas, medidas de seguridad, consecuencias accesorias, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 370 y ss.
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El catalogo recogido en el art. 129 CP establecia:

“l. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y previa
audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podra imponer,

motivadamente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con carécter temporal
o definitivo*. La clausura temporal no podra exceder de cinco afios.

b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion.

c) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacion o
asociacion por un plazo que no podré exceder de cinco afios.

d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o
negocios de la clase de aquéllos en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra tener caracter
temporal o definitivo. Si tuviere cardcter temporal, el plazo de prohibicion no
podré exceder de cinco afos.

e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por el tiempo necesario y sin que exceda de

un plazo maximo de cinco afios”.

Una interpretacion restrictiva del precepto conllevaba su aplicacion sélo a entes
con proyeccién econémica, con o sin &nimo de lucro, quedando fuera otras uniones de
personas (p.ej. ciertas comunidades de bienes o propietarios, o ciertas colectividades).
La interpretacion extensiva que a nosotros nos parecia mas acertada englobaba dentro
del &mbito de aplicacién del precepto a todo ente con proyeccion delictiva que de facto
pudiera ser soporte 0 medio para la comision de un delito, con independencia de su

proyeccion econémica’.

*1 SAP Palencia 23/2000, de 9 de noviembre 2000: La AP condena al acusado por el delito contra el
medio ambiente de los arts. 325, 327 y 129.1 CP 1995. Se trata de emision de ruidos superior a 30
decibelios. EI Tribunal puntualiza que el peligro para la salud de las personas no es un subtipo agravado,
sino uno de los dos tipos basicos que recoge el articulo 325 CP 1995, sin que se requiera que concurra a la
vez un peligro para el equilibrio de los sistemas naturales. El delito se configura por un elemento
descriptivo, uno normativo y otro valorativo. El elemento descriptivo —emisién de ruidos en la atmésfera-
plantea una cuestion probatoria: a tener en cuenta, las testificales y las mediciones hechas por la policia
municipal, asi como los informes médicos sobre los perjuicios del ruido. EI elemento normativo es un
precepto penal en blanco que debe integrarse con las disposiciones generales de proteccion del medio
ambiente. Por Gltimo, el elemento valorativo, exige la produccién de un riesgo de grave perjuicio a la
salud. Se imponen dos afios y tres meses de prision, asi como la clausura de la sala de fiestas por tres
afios. Cfr. DE LA FUENTE HONRUBIA, F., Las consecuencias accesorias..., Cit., pp. 37.

*2 Cfr. DE LA FUENTE HONRUBIA, F., Las consecuencias accesorias..., Cit. pp. 42-43.
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La comision de los delitos regulados en los articulos 325 y 326 acarreaba,
ademés de las penas manifiestas, la posibilidad de imposicion de dos de las
denominadas ‘“‘consecuencias accesorias” a las empresas en las que se hubiesen
producido. Asi lo reflejaba el articulo 327: “En todos los casos previstos en los dos
articulos anteriores, el Juez o Tribunal podra acordar alguna de las medidas previstas en

las letras a) o e) del articulo 129 de este Codigo™*.

En la letra a) de este precepto se preveia la clausura de la empresa, sus locales o
establecimientos, definitiva o temporalmente, ésta ultima con un maximo de cinco afios.
En la letra e) se contemplaba la intervencion de la empresa para salvaguardar los

derechos de los trabajadores, igualmente con un limite de cinco afios.

La clausura temporal a la que hacia remision el art. 327, contemplada en el art.
129.1.a) permitia su adopcién como medida cautelar por el Juez Instructor durante la
tramitacion de la causa. Esta adopcion se hacia en base a los presupuestos de: fumus
boni iuris y periculum in mora, ademéas de existir indicios de la participacion de la
estructura organizativa de la empresa en el delito presuntamente cometido. El
incumplimiento de la medida cautelar podria subsumirse en el delito de desobediencia a
una resolucién judicial (art. 556, 634 CP).

Entrando a fondo en la discutida naturaleza juridica de estas medidas,
inicialmente se traté de presentarlas como medidas de seguridad. Se argumenté de la
mano de GARCIA ARAN* que la consecuencia accesoria, es eso, «accesoria» a la
existencia de un responsable penal individual y fisico, y por tanto, no existe de manera
independiente ni supone una imputacion directa a la persona juridica, puesto que es
necesario que la responsabilidad individual se encuentre conectada con la existencia de
la organizacién o empresa. Parecia que las consecuencias accesorias eran medidas de
seguridad sui generis, en el sentido de que pretendian evitar las condiciones materiales

que propician, permiten o encubren el delito individualmente cometido.

*% Seguin lo expuesto, las consecuencias accesorias se prevén para los casos de los articulos 325 y 326 CP,
no hay consenso en si la comision imprudente del delito contra el medio ambiente, prevista en el articulo
331, debe admitirse o no.

4 Cfr. DE LA FUENTE HONRUBIA, F., Las consecuencias accesorias..., Cit., p. 87.
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FEIJOO SANCHEZ® calificd las consecuencias accesorias también como
medidas de seguridad en base a sus efectos preventivos de futuros peligros para bienes

juridicos bajo la idea de la peligrosidad.

GRACIA MARTIN* consideraba también que la naturaleza de estas reacciones
juridicas partia del concepto de peligrosidad objetiva o de la cosa. La peligrosidad
radicaba en la posible instrumentalizacion de la persona juridica para la realizacion de
actividades delictivas. Compartia con MIR PUIG la afirmacion de que, mediante las
consecuencias accesorias, se trata de privar a las personas fisicas del instrumento

peligroso que representa la persona juridica o de controlar su uso®’.

Respecto de la peligrosidad objetiva de la persona juridica, entiende que deben

establecerse medidas preventivas que pueden tener un caracter asegurativo o coercitivo:

- Las medidas preventivas de caracter asegurativo pretenden impedir que se
consume una determinada violacion del ordenamiento juridico; se adoptan antes
de producirse la violacién y su efectividad va a estar en funcion precisamente de
que aquella no tenga lugar. No obstante, para GRACIA MARTIN, la efectiva
realizacion del hecho antijuridico por la persona fisica que actla para la juridica
no debe formar parte del supuesto de hecho de estas medidas, aunque
normalmente aquella consistira por lo general en un sintoma de peligro objetivo
de la realizacién de futuras infracciones. Dentro de estas medidas podrian
imponerse, como ejemplo, la clausura de locales y establecimientos,

intervencion judicial o gubernativa de la empresa, etc.*.

- Las medidas preventivas de caracter coercitivo, al igual que las sanciones
administrativas, se traducen en la utilizacién de instrumentos de fuerza y traen su
causa del incumplimiento previo de una obligacién. Se diferencian de las
sanciones en su finalidad, pues tienden a vencer ese incumplimiento y a forzar el
comportamiento efectivamente debido. Este tipo de medidas motiva a las
personas fisicas que rigen la juridica para adoptar medidas de control interno y

para hacer frente a la situacion objetiva de peligro basada en el defecto de

* Cfr. DE LA FUENTE HONRUBIA, F., Las consecuencias accesorias..., Cit. p. 44.

“® Cfr. GRACIA MARTIN, L., (coordinador), Lecciones de consecuencias juridicas del delito..., cit., p.
387.

*" Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M., Responsabilidad penal..., cit., pp. 363 y ss.

*8 Cfr. GRACIA MARTIN, L., (coordinador), Lecciones de consecuencias juridicas del delito..., cit., p.
3809.
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organizacion de empresa. Dentro de este grupo, el principal exponente sera la

multa®.

Otra postura, encabezada por ZUGALDIA ESPINAR®, consideraba las
consecuencias accesorias como penas utilizando una via negativa. Criticaba todo lo
dicho por los anteriores autores. En primer lugar, no podia tratarse de sanciones
administrativas, dado que no seria l6gico que éstas fueran aplicadas en un proceso penal
como consecuencia de una infraccion penal. En segundo lugar, tampoco podian ser
calificadas como consecuencias juridicas preventivas-reafirmativas desprovistas de
caracter de sancion, por que de ser asi, no tendrian por qué estar sometidas a las

garantias constitucionales exigidas para el Derecho sancionador.

Entiende por tanto que las consecuencias accesorias deben ser consideradas

penas.

En contraposicion a esta corriente, FERNANDEZ TERUELO® destaca uno de
los principios fundamentales de las penas, el de la personalidad, es decir, que las penas
solo pueden ser impuestas a quien lleva a cabo las actividades delictivas. Asi, y a tenor
de lo establecido entonces en el articulo 129, el considerarlas penas comportaba que las
consecuencias accesorias podian ser impuestas a personas fisicas o juridicas que, aun no
habiendo llevado a cabo la actividad delictiva, habian sido sin embargo utilizadas para
delinquir existiendo un prondstico de continuidad en dicha utilizacién. Esto es contrario
al citado principio de personalidad, dado que es evidente que una pena no puede ser
impuesta a quien no ha llevado a cabo la actividad delictiva, cosa que si sucede, segln

hemos expuesto, con las consecuencias accesorias.

Por otra parte, el articulo 129.3 CP indicaba los presupuestos para la aplicacion
de las consecuencias accesorias: la constatacion acreditada de una participacion de la
estructura organizativa de la empresa en la propia realizacion del hecho, y su

orientacion a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y las consecuencias de la

* Cfr. DE LA FUENTE HONRUBIA, F., Las consecuencias accesorias..., Cit., pp. 93-95.

%0 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., Empresa y delito en el nuevo CP, CGPJ, Madrid, 1997, pp. 226-
227.

L Cfr. FERNANDEZ TERUELO, J. G., «Las consecuencias accesorias del articulo 129 CP» en
Homenaje Valle Mufiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 273-294.
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misma°2. Se orientaban hacia la prevencion de hechos futuros, antes que hacia el castigo

de los ya sucedidos, desligandose asi netamente del concepto mismo de la pena.

No obstante, también surgieron dudas respecto a coémo se debia justificar esa
participacion estructural ya que unos eran partidarios de la sola comision del delito en el
marco de una empresa para su consideracion, mientras otros creian preciso establecer
algun género de imputacion del hecho a la estructura organizativa de la empresa. La

discusion se zanjo a favor de la segunda opcion.

La prevencién en la continuidad delictiva® implicaba que el juez o tribunal
imponia la medida para evitar que la estructura de medios fuese nuevamente utilizada
para delinquir. A estos efectos el juzgador debia realizar un juicio de previsibilidad
sobre las posibilidades reales, de que dicha estructura pudiera continuar siendo usada
por el imputado o imputados, o por terceros que suplieran a aquéllos en la actividad
delictiva. Los elementos que debia analizar eran: el caracter y entidad de los hechos
delictivos realizados; la frecuencia de utilizacion de esos medios; si la estructura de
medios habia sido creada precisamente para facilitar la actividad delictiva; la existencia
de otras actividades previas de control por parte de organismos administrativos; y la

imposicidn previa de consecuencias accesorias cautelares.

El hecho de prevenir las consecuencias de la actividad delictiva estaba enfocado
no sélo a la proteccion de las victimas que hubieran sufrido el delito, sino también a la
proteccién de terceros que, por su especial relacion con la sociedad, hubieran podido
sufrir las consecuencias directas o indirectas de la actividad delictiva. Los presupuestos
a tener en cuenta eran: la finalidad preventiva de aumentar la actividad delictiva
cuantitativa y cualitativamente; si la estructura de medios habia sido creada para llevar a
cabo el delito existiria la certeza de la produccién de nuevos efectos; y por ultimo, la

naturaleza del dafio producido.

Pese a su caracter preventivo, su aplicaciébn ocasionaba importantes
repercusiones de indole mercantil y laboral, en cuanto a la disolucion judicial, la
clausura del establecimiento e incluso de la propia empresa o la cesacion de las

relaciones laborales y la intervencion judicial como maximo 5 afios, algo que dificulto

52 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M., Delitos contra el medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp.
142 y ss.
% Cfr. DE LA FUENTE HONRUBIA, F., Las consecuencias accesorias..., Cit., pp. 101-102.

30



su reconocimiento desde el principio. Para intentar paliar estos efectos y no provocar
una situacion de indefension, la imposicién de una de las mencionadas consecuencias
accesorias requeria la comparecencia de la representacion de la empresa, a fin de que

pudiera alegar cuanto estimase oportuno.

Ahora bien, entonces, se hacia discutible la funcion preventiva que pudieran
desempefiar estas consecuencias puesto que solo se incidia puntualmente sobre los
sujetos mas peligrosos. Es por ello que se consider6 mas realista afiadir una
inhabilitacion especial de tales sujetos individuales para la actividad empresarial cuya

duracion habria que determinar proporcionalmente.

I1l. VIAS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD PENAL EN EL
AMBITO EMPRESARIAL POR DELITOS CONTRA EL MEDIO
AMBIENTE TRAS LA LEY ORGANICA 5/2010, DE 22 DE JUNIO

1. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS FISICAS

Nada ha cambiado respecto a lo dicho en el punto Il epigrafe segundo: la
responsabilidad penal de las personas fisicas, al cual nos remitimos.

2. LA RESPONSABILIDAD “PENAL” DE LAS PERSONAS JURIDICAS

2.1. Consideraciones generales

La creciente utilizacion de las sociedades como medio para delinquir hace
palpable la necesidad de imponer mayores penas a las personas fisicas o para algunos,

introducir la responsabilidad penal a las personas juridicas.

Las razones que justifican esta idea son las indudables dificultades que presenta
la persecucion y castigo de las personas fisicas que obran en el ambito de la
criminalidad empresarial, el reducido efecto preventivo que poseen las sanciones
penales en personas con ausencia de conciencia de culpabilidad y por ultimo, la propia
necesidad politico-criminal de que recaigan medidas directamente sobre la propia

empresa en si misma considerada como ente supraindividual.
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La reforma realizada por la LO 5/2010 introdujo en nuestro ordenamiento
juridico la responsabilidad penal, en principio directa e independiente, de las personas
juridicas regulada en el nuevo articulo 31 bis del CP.

La Exposicion de Motivos lo deja claro, “la responsabilidad penal de la persona
juridica podra declararse con independencia de que se pueda o no individualizar la
responsabilidad penal de la persona fisica”. Entendemos asi que, persona fisica y
persona juridica estan sujetas a una responsabilidad independiente, de tal manera que la
responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de las personas fisicas ni
viceversa, sino que pueden acumularse. Es decir, por la comision de un delito pueden
responder tanto la persona fisica como la juridica, pero igualmente es posible que

responda Unicamente la persona juridica®.

Representando ahora la opinion mayoritaria tenemos a ZUGALDIA
ESPINAR®, quien determina que para establecer la responsabilidad criminal de la
persona juridica debemos fijar los criterios normativos de imputacion que permiten
poner a cargo de la persona juridica, como propio de ella, el comportamiento llevado a

cabo en su seno por una persona fisica.

Este sector doctrinal justifica la autorresponsabilidad o responsabilidad directa
de la persona juridica a través del modelo del hecho de referencia o del “hecho de
conexion”, considerando a ambas personas (fisica y juridica) como dos sistemas

distintos pero que interactdan conjuntamente.

De todas formas, no se trata de transferir lo que ha hecho una persona fisica a
otra que no lo ha hecho, la juridica. Se trata de determinar bajo qué condiciones
normativas se puede atribuir directamente el hecho a la persona juridica como propio,

Como su autora.

Esta postura es criticada por numerosos autores. Asi, GRACIA MARTIN®®
entiende que el oObice fundamental y decisivo que se plantea a esta tesis es la
imposibilidad de elaborar un supuesto de hecho especifico de naturaleza penal, en el que

la persona juridica pueda aparecer como sujeto de una imputacion especificamente

% Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdémico..., 2012, cit., p. 521.

%5 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes
sin personalidad y de sus directivos. Analisis de los arts. 31 bis y 129 del Cédigo Penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 61y ss.

% Cfr. GRACIA MARTIN, L., Lecciones de consecuencias juridicas del delito..., cit., pp. 386-387.
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penal. Considera infundado el planteamiento de otorgar naturaleza penal a estas
consecuencias por ser impuestas en un proceso penal, dado que, en primer lugar, el
hecho de no concederles naturaleza penal no significa que no puedan estar rodeadas de
garantias suficientes, y en segundo lugar, porque su sujecion a las garantias penales

dotaria a éstas de un régimen juridico no solo inadecuado sino escasamente funcional.

A las opiniones que defienden estos autores sobre la naturaleza de esta clase de
responsabilidad nos referiremos mas adelante en detalle.

2.2. Regulacion en el Cadigo penal (arts. 31 bis 'y 33.7)

Como se ha indicado anteriormente, la responsabilidad penal de la persona
juridica no es directa y no se le puede atribuir la autoria ni la coautoria, puesto que
requiere que una persona fisica haya cometido un delito, aunque ésta no sea
responsable penalmente del mismo. En este sentido puede afirmarse la existencia de
una accesoriedad restringida o limitada a la tipicidad y a la antijuridicidad de la
conducta de la persona fisica, siendo irrelevantes para la responsabilidad penal de la
persona juridica la culpabilidad, la punibilidad y la perseguibilidad de la persona
fisica (art. 31 bis 2 y 3)°".

Sin embargo, la doctrina mayoritaria ha calificado, errbneamente, esta
responsabilidad de las personas juridicas de “directa e independiente”, en la medida
en que no se exige la previa determinacion de la responsabilidad de una persona
fisica, con lo que la solucion espafiola se aleja del régimen previsto para las
consecuencias accesorias del art. 129 CP. Se sefiala en el apartado 2 del art. 31 bis CP
que “la responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que se
constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los
cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella”, se suprimid el apartado 2 del articulo 31, que habia sido

introducido en la reforma de 2003.

En suma, persona fisica y persona juridica estarian sujetas a una
responsabilidad independiente, de tal manera que la responsabilidad penal de las

personas juridicas no excluiria la de las personas fisicas y, viceversa, la de éstas

5 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M. A., Derecho penal. Parte general..., cit., p. 338.
33



tampoco excluiria la de aqueéllas. Por lo demas, tampoco tienen por qué convivir. Este
modelo finalmente se ve corroborado con lo dispuesto en el apartado 3 del art. 31 bis,

que analizaremos mas abajo®,

Consecuentemente, no existen delitos especificos de la persona juridica, sino
que esta responde del delito cometido por la persona fisica, aun de forma totalmente
independiente, hasta el punto de no precisarse que la misma esté individualizada,
bastando la sospecha de que alguien perteneciente al ambito de la persona juridica ha

debido cometer el delito.

Estamos ante una responsabilidad penal vicaria (indirecta) limitada de la
persona juridica®, lo cual implica que cuando un directivo o representante de una
persona juridica cometa un delito, este debe imputarse a la persona juridica siempre
que se haya actuado en el seno de la empresa y en beneficio de la misma
(responsabilidad por rebote). Es decir, se trata de una responsabilidad que es
reconducible a la figura del representante, en la que primero hay que evaluar el
comportamiento delictivo del agente para luego asignar, sin mas, este

comportamiento y el reproche que suscita a la persona juridica.

Con arreglo a ello, la persona juridica es tomada en consideracion
dependiendo de como actle en su seno la persona fisica: unas veces la persona
juridica es castigada ademas de la persona fisica por el delito que se haya cometido en
Su seno Yy otras veces entra en consideracion para ser sancionada en vez de la persona
fisica que ha delinquido en su seno y que no puede ser castigada por razones

sustantivas o procesales.

A la vista de todo lo anteriormente indicado, la responsabilidad penal de las
personas juridicas da lugar a la existencia de una responsabilidad objetiva, por hechos
ajenos, acumulativa, de doble incriminacidn, de doble valoracion juridica, y por todo

ello de dificil encaje con las garantias del Derecho Penal moderno.
Estas caracteristicas resultan faciles de analizar:

e Doble via de imputacion: diferencia segun se trate de un hecho realizado
por los representantes o de un hecho realizado por un subordinado al que

* Cfr. MARTINEZ-BUJAN, C., Derecho penal econdmico...., 2012, cit., p. 522.
% Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas, .., cit. p. 64.
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no se ha controlado y que, por ejemplo, ha podido planificar y llevar a
cabo un vertido toxico a un rio (art. 31 bis, 1, inciso 2 CP). A mayor
implicacion del alto directivo en el hecho ilicito, mayor debe ser el
reproche en sede de la persona juridica, por la falta de honestidad a su
cargo.

e Responsabilidad penal acumulativa: la responsabilidad penal de las
personas juridicas no excluye la de las personas fisicas, ni a la inversa, ya
que no estd enfocada para evitar la asignacion de responsabilidades
individuales en estructuras complejas.

e Responsabilidad penal directa: para su apreciacion se debe constatar la
comision de un delito por quien ostente los cargos aludidos en el art. 31
bis, 1, atn cuando no haya sido individualizada la concreta persona fisica

responsable®.

En el apartado 3 del art. 31 bis se dispone que “la concurrencia, en las personas
que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles
por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad
del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan
fallecido o se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni modificara la

responsabilidad penal de las personas juridicas™.

Llama la atencion que no se efectle prevision alguna de eximentes para las
personas juridicas, lo Unico que se contiene en el art. 31 bis para modular la
responsabilidad penal de las personas juridicas es la prevision de unas circunstancias
atenuantes: confesar la infraccion a las autoridades, colaborar en la investigacion del
hecho aportando pruebas, reparar o disminuir el dafio causado por el delito, haber
establecido medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro
pudieran cometerse. Ellas, segn se indica en su apartado 4, solo se aplicaran cuando las
actividades descritas en las letras a-d del precepto se hubiesen realizado ‘“con
posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales”. Se trata

de atenuantes basadas en las ideas del arrepentimiento activo y de la reparacion.

% Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas, ..., cit. p.
104.
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El apartado 5 del art. 31 bis CP enumera una lista de entes colectivos dotados de
personalidad juridica no sujetos a responsabilidad penal, se trata de personas juridicas
de Derecho Publico.

Aunque no ofrece discusion la exclusion del Estado y las Administraciones
publicas territoriales e institucionales; organismos reguladores (Banco de Esparia,
CNMV,...); agencias estatales (BOE o el Instituto de la Mujer) o Entidades Publicas
Empresariales (AENA, Loterias y Apuestas del Estado,...); organizaciones
internacionales de Derecho Publico (OMS, OIT,...) o de las sociedades mercantiles
estatales (RTVE), el que inicialmente se incluyese en el listado de los no sujetos a
responsabilidad penal a partidos politicos y a sindicatos cre6 debate. Sin embargo esta
referencia ha sido suprimida en virtud de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre.
Por tanto, también se extiende a ellos ahora la responsabilidad regulada en el art. 31 bis

CP, tal y como reclamaba un sector de la doctrina®.

En lo que concierne a las penas aplicables, el art. 33.7 CP contiene un catalogo
de penas imponibles a las personas juridicas, afiadiéndose —respecto a las hasta ahora
consideradas consecuencias accesorias (disolucion, suspension de actividades, clausura
de establecimientos,...)—, la multa por cuotas y proporcional y la inhabilitacion para
obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con las Administraciones

Publicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la seguridad social.

Ello no obstante, hay que tener en cuenta que, tras asignar la pena de multa el
legislador ha optado por un sistema abierto a la hora de fijar las restantes penas en las
figuras delictivas de la Parte especial, esto es, no hay unas penas concretas establecidas
para cada delito, sino que se faculta al juez para escoger la pena que considere

conveniente entre las que se preven en el art. 33.7 CP.

Por otra parte, cabe destacar que en el Gltimo parrafo del art. 33.7 CP se indica
que “la clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las
actividades sociales y la intervencion judicial podran ser acordadas también por el Juez

Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa”.

81 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas..., Cit., pp.
116 y ss.
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Referente a la determinacion de la pena aplicable a las personas juridicas, el art.
66 bis contiene unos criterios especificos propios, ademas de remitirse también a las
reglas 12 a 4%y 62 a 82 del art. 66.1 CP.

La regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas se completa
con la disposicion contenida en el art. 130.2, con la cual se pretende evitar que la
persona juridica eluda su responsabilidad mediante una transformacién, fusion,

absorcion o escision o mediante una disolucion encubierta 0 meramente aparente.
2.3. El articulo 327 del CP

Mas alla de las caracteristicas generales de esta nueva forma de responsabilidad
penal, a continuacion analizamos sus peculiaridades en el marco de los delitos contra el

medio ambiente.

El sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas es un sistema de
numerus clausus, es decir, solo se puede exigir responsabilidad criminal a las personas
juridicas respecto de un reducido numero de delitos, incluyéndose ahi aquel contra los
recursos naturales y medio ambiente (arts. 327 y 328 CP).

Como ya dijimos, antes de la LO 5/2010, de 22 de junio, el art. 327 CP
albergaba la posibilidad de que tanto jueces como tribunales impusieran dos de las
denominadas entonces consecuencias accesorias, previstas en el anterior art. 129 CP.
Asi pues, en caso de comision de los delitos del art. 325 y 326, cabia la posibilidad de
imponer la clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, o la intervencion de
la empresa. Estas medidas eran accesorias a la pena que, en su caso, se impusiera al
autor, siempre persona fisica, del delito. Aunque con la regulacion actual sigue siendo
posible la aplicacion de las mencionadas consecuencias accesorias, sus presupuestos de

aplicacion han variado. A ello se atendera mas adelante.

En el nuevo art. 327 CP y en relacion con el art. 31 bis CP se introduce de forma
expresa la responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos ecolégicos®.

No obstante, conforme a la redaccién de este articulo, su aplicaciéon se limita a los

62 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M. y MONTANER, R., Delitos contra el Medio Ambiente: reforma legal y
aplicacion judicial, Atelier, Barcelona, 2012, pp. 167 y ss.
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supuestos de comision del tipo basico del delito ecologico (art. 325) y a los casos en los

que resulta aplicable alguno de los subtipos agravados del art. 326.

Teniendo en cuenta las dos vias de fundamentacion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas recogidas en el art. 31 bis CP —..."en su nombre o por su
cuenta y en su provecho, por quienes sean sus representantes legales y administradores
de hecho y de derecho; y [...] por los sujetos sometidos a la autoridad de los
representantes legales y administradores de hecho o de derecho de la empresa, los
cuales han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido
control”- y atendiendo a las caracteristicas del delito ecologico, la atribucion de
responsabilidad penal a las personas juridicas se establecera, en la mayoria de los
supuestos, sobre el incumplimiento del debido control por parte de la persona juridica
sobre sus empleados.

La fundamentacion de la segunda via no genera discusién en el ambito
empresarial, pues las personas fisicas responsables de la comision delictiva son,
normalmente, aquellas situadas por debajo del 6rgano de administracion de la empresa.
Es por ello que la empresa ostenta un deber de garante que se proyecta sobre la

actuacion de sus empleados.

Ahora bien, si éste es el fundamento de la responsabilidad de la persona juridica
por el delito medioambiental cometido, serd necesario demostrar una relacion de
imputacion entre esa infraccion del deber de control y el delito cometido por el
empleado, es decir, constatar previamente si ese delito se explica también por la

infraccion del mencionado deber de control organizativo o estructural.

Si, tras las averiguaciones, llega a afirmarse la responsabilidad de la persona
juridica por el delito ecolégico cometido, la duracién de la consecuencia juridica
atribuible a aquella, esto es, la pena de multa, variard en funcién de la gravedad del
delito cometido por la persona fisica. De este modo, un delito castigado con una pena de
prision superior a cinco afios, tendra una pena atribuible a la persona juridica de multa
de dos a cinco afios. Si la pena de prision es inferior o igual a cinco afos, la pena de
multa atribuible a la persona juridica sera de uno a tres afios. De este modo, el legislador

se ha posicionado a favor de un sistema de multa por cuotas.
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Ademas, el art. 327 CP prevé la posibilidad de que los jueces y tribunales
impongan algunas de las penas previstas en las letras b) a g) del nuevo art. 33.7 CP. Son
las siguientes: la disolucién de la persona juridica (b), la suspension de sus actividades
(c), la clausura de sus locales y establecimientos (d), la prohibicién de realizar en el
futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el
delito (e), la inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar
con el sector pablico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social (f) y, por ultimo, la intervencion judicial (g). La mayoria de estas penas, antes
consecuencias accesorias, ya estaban en el antiguo art. 129 CP, a excepcion de la
inhabilitacion. Ademéas el Cddigo Penal ha ampliado el catdlogo de penas que, de
manera potestativa, puede imponer el juez o tribunal en el &mbito de la delincuencia
medioambiental. En efecto, con la regulacion anterior, las Unicas consecuencias
accesorias aplicables a las personas juridicas por los delitos ecolégicos cometidos eran,
por un lado, la clausura de la empresa, sus locales o establecimientos y, por otro lado, la
intervencion de la empresa. Con la regulacion actual todavia es posible aplicar estas dos
clases de penas pero, ademas, también son susceptibles de aplicacion cuatro clases mas.
De entrada, no existe problema en la imposicion simultdnea de mas de una de estas

penas, siempre que su propia naturaleza lo permita.

Conforme al art. 33 CP, con la pena de disolucion de la persona juridica ésta
pierde de forma definitiva su personalidad juridica, su capacidad de realizar cualquier
actividad, aunque sea licita. Se trata de la pena de “muerte civil” de la persona juridica
y, justamente por ello, debe reservarse para los casos extremos. En segundo lugar, con
la pena de suspension, simplemente se paralizan, durante un plazo maximo de cinco
afios, las actividades que desarrollare la persona juridica condenada. En ese plazo puede
entenderse de manera total o afectar s6lo a algun sector de la actividad.

En tercer lugar, cabe la aplicacion de la clausura de los locales y
establecimientos de la persona juridica de manera temporal o definitiva, eso si, no

excediendo nunca de cinco afios si es temporal.

La prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito es otra de las posibles penas a aplicar a la
persona juridica. Puede tener caracter temporal, no excediendo de los quince afos, o ser

definitiva. La diferencia fundamental entre suspension y prohibicion descansa en el
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caracter temporal: la suspension tiene un limite de cinco afios, mientras que la
prohibicién puede llegar hasta los quince®. La relevancia practica de esta pena queda
vinculada con el volumen de actividad que tenga la persona juridica y con el nimero de
actividades que estén vinculadas de una u otra forma con la actuacion delictiva. En
algunos supuestos, puede comportar la paralizacion de toda la actividad de la persona

juridica.

Como pena de nuevo cufio tenemos la inhabilitacién para obtener subvenciones
y ayudas publicas o cualquier tipo de beneficio de la Seguridad Social. El Juez puede
imponer una de ellas o varias. El elemento primordial lo constituye la prevencién
especial, de modo que la persona juridica dedicada a una actividad delictiva, resulte
privada de determinadas ayudas e intereses estatales. Si bien la duracion de ésta se

puede dar con un plazo de quince afos.

Dentro de la variedad manifiesta, la comisién de los tipos del art. 325 o 326
también puede comportar la aplicacion de la pena de intervencién judicial para la
persona juridica, por un plazo de hasta cinco afios. Su finalidad primordial es la de
salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores. Esto ha determinado
la variacion con la que el juez o tribunal puede decretarla, bien que afecte a la totalidad
de la organizacién o limitarse a alguna de las instalaciones. Segun el nuevo CP, en su
art. 33.7 g), cabe la posibilidad de modificar o suspender la intervencion, requiriéndose

para ello previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal.

Conviene sefialar otro de los cambios introducidos con la reforma que afecta a
esta pena de intervencion judicial. Conforme al ultimo pérrafo del art. 33.7 CP cabe
imponer también como medida cautelar la clausura, la suspensién de actividades y la
intervencion judicial. Si bien en la regulacion anterior ya estaba prevista la posibilidad
de aplicar la clausura y la suspensién como medidas cautelares, es algo que no se
preveia para la intervencion judicial. Si lo que resulta prioritario es poner fin a la
continuidad delictiva, se debera optar en primer término por la intervencion y no por la

disolucion o la suspensién de actividades®.

8 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas, ..., cit., p.
137.
% Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas, .., cit. p.
139.
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A los efectos de que los érganos jurisdiccionales se decidan por la imposicion y
extension de dichas penas aplicables de forma potestativa, deberén valorar los factores
que recoge el art. 66 bis 12 CP.

Finalmente, la imposicion en la sentencia de una de las mencionadas penas,
requerird la comparecencia de la representacion de la empresa, partiendo de que su

comparecencia en el juicio sera en calidad de imputado.
2.4. Naturaleza juridica: discusion y toma de postura

Llegados a este punto, y una vez expuesta la reciente solucion del legislador
espanol de admitir la responsabilidad penal, independiente y directa, de las personas
juridicas, no se puede concluir este epigrafe sin efectuar una referencia a las tesis
doctrinales que en los ultimos afios han tratado de ofrecer fundamento dogmatico a

dicho reconocimiento.

Hasta 2010 la doctrina mayoritaria en Espafia se habia manifestado en contra de
admitir dicha responsabilidad, pero existia un sector que venia abogando por el
reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas®.

Diversos penalistas espafioles (entre los que cabe destacar a ZUGALDIA®)
habian coincidido en sefialar, por un lado, la imperiosa necesidad politico-criminal de
imponer penas directamente a las personas juridicas y entes colectivos, o sea, a la
empresa en cuanto tal, en el supuesto de que se hubiera cometido un delito en su seno,
y, por otro lado, la conveniencia de revisar las categorias dogmaéticas tradicionales
(principalmente las categorias de la accion y de la culpabilidad) para poder afirmar que
la empresa “ha cometido” realmente un delito. Es mas, segiin se puso de manifiesto mas
arriba, algunos autores espafioles venian entendiendo que, tras la introduccion de las
consecuencias accesorias en el CP espafiol de 1995, los arts. 129 y concordantes del
texto punitivo permitian replantear ya de lege lata la posibilidad de que las personas

juridicas pudiesen ser consideradas también penalmente responsables.

En esencia, los argumentos esgrimidos por estos autores se construyen sobre la

base de razones de diversa indole: 1) que en las personas juridicas estd presente la

% Cfr. MARTINEZ-BUJAN, C., Derecho penal econdmico..., 2012, cit., p. 528.
% Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., «Las penas previstas en el articulo 129 del Cédigo penal para las
personas juridicas», Revista del Poder Judicial, n°46, 1997, pp. 327-342.
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capacidad de pena, porque con relacion a las mismas concurren también tanto los fines
de prevencion general y especial como la retribucion en sentido amplio; 2) que la
persona juridica también puede llevar a cabo las acciones y omisiones caracteristicas del
Derecho penal, puesto que también ella es destinataria directa de las normas de
conducta, o0 sea, de mandatos y prohibiciones; 3) que también se puede acreditar en ellas
una capacidad de culpabilidad en el sentido de una responsabilidad social, lo que se
suele denominar culpabilidad por defecto de organizacion; 4) que el castigo de las
personas juridicas al lado del castigo de la persona fisica no comporta una vulneracion
del principio constitucional del non bis in idem, siempre que se conciban como autores
distintos, sobre la base de entender que concurre realmente una autoria de la propia
persona juridica, aunque el hecho haya sido realizado por otro (persona fisica), del
mismo modo que sucede en la coautoria y en la autoria mediata, figuras en las que se
imputan al coautor y al autor mediato hechos no realizados por ellos mismos, sino por

otro coautor o por el instrumento.

Sin embargo, la entonces doctrina mayoritaria (GRACIA®’, FEIJOO® o
SILVA®, entre otros) se oponia a los argumentos esgrimidos por el citado sector
minoritario, y en particular se mostraba contraria a la fundamentacion de una
culpabilidad de la propia persona juridica por no haber adoptado las medidas de
precaucion exigibles tendentes a asegurar una normal organizacién de la actividad
empresarial. Se razonaba, que la “culpabilidad por defecto de organizacion” debia tener
también como presupuesto imprescindible la realizacion de un hecho tipico, porque, en
caso contrario, lo que se estd haciendo realmente es aceptar la vigencia de una
culpabilidad sin antijuridicidad. En otras palabras, la idea de una culpabilidad propia de
la persona colectiva en dicho sentido continGa siendo una ficcién, puesto que la
organizacion defectuosa no puede ser llevada a cabo por la propia persona colectiva,

sino por sus 6rganos.

Ahora bien, a la vista de todo lo que antecede, se ha venido reconociendo que la
discusion ha sido fructifera, puesto que, aunque la opinion mayoritaria no se hubiese

mostrado conforme con la idea de la legitimidad constitucional de imponer auténticas

67 Cfr. GRACIA MARTIN, L., (coordinador), Lecciones de consecuencias juridicas del delito..., cit., p.
370-389.

%8 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, B. J., Derecho penal de la empresa e imputacion objetiva, Madrid, 2007, p.
57y ss.

% Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M. y MONTANER, R., Delitos contra el Medio Ambiente..., cit., p. 40.
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penas criminales a las propias personas juridicas, si ha admitido en cambio que los
argumentos invocados por el sector doctrinal minoritario citado pueden ofrecer una
fundamentacion dogmaéticamente adecuada para imponer a las personas juridicas

medidas de seguridad y consecuencias accesorias.

MARTINEZ-BUJAN' considera que esta discusion sirvié para iniciar una via
intermedia a través de la cual se propuso fundamentar un sistema propio de medidas de
intervencion juridica frente a las personas juridicas, desvinculado de la responsabilidad
penal individual y basado en instituciones y principios diferentes a los que disciplinan el
Derecho penal clasico; en definitiva un modelo de medidas de seguridad que,
combinando elementos represivos y preventivos, sirva como base legitimadora de

sanciones complejas a las personas juridicas.

Con el art. 31 bis CP queda clara la voluntad inequivoca del legislador,
estableciendo la responsabilidad penal de las personas juridicas y las correspondientes
penas para estas, de introducir dicho reconocimiento asentado en lo dispuesto por el,
hasta entonces, sector minoritario. Pero hay que preguntarse cémo puede fundamentarse
dogmaticamente la responsabilidad penal de las personas juridicas a partir de los

postulados que hemos citado.

De acuerdo con la doctrina, ahora, minoritaria, que niega este reconocimiento,
argumentamos que el nomen iuris dado por el legislador es un dato indiciario de la
naturaleza de las consecuencias juridicas del delito ya que, a veces, éste hace un uso
incorrecto e inapropiado del lenguaje. Unicamente mediante el andlisis de los
contenidos de una regulacion juridica, y en virtud de los resultados, sera posible conocer
con certeza la verdadera naturaleza juridica del objeto o de los objetos de la regulacién
juridica que entra en consideracion. Asi lo ha venido declarando reiteradamente el

Tribunal Constitucional.

Seglin GRACIA MARTIN™, la terminologfa legal no puede tratarse como dato
decisivo donde pueda apoyarse la afirmacion de que en nuestro Derecho las personas
juridicas sean penalmente responsables ni que sean auténticas penas las consecuencias

juridicas previstas para ellas; por eso mismo, cuando cualquier argumentacion se

" Cfr. MARTINEZ-BUJAN, C., Derecho penal econdmico..., 2012, cit., p. 532.
L Cfr. GRACIA MARTIN, L., Lecciones de consecuencias juridicas del delito..., 2012, cit., pp. 213 y ss.
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encamine en esa idea tiene que ser rechazada con contundencia. Ademas, esta
incapacidad demostrativa ya fue declarada por los antes y ahora defensores de la
responsabilidad penal y de las sanciones penales para personas juridicas, ya que a ello
recurrieron con la introduccion de las consecuencias accesorias en el Codigo penal de
1995 alegando que el nomen iuris legal del art. 129 CP tenia realmente la naturaleza de

«penas».

Por que ahora se hable de responsabilidad penal y de penas para personas
juridicas, no ha cambiado la necesidad de comprobacion y de verificacion de la
verdadera naturaleza juridica de la regulacion. Quienes consideraron admisible defender
la naturaleza material de «penas» de las antes denominadas consecuencias accesorias,
tendrdn que considerar posible ahora la defensa de que lo que el Codigo Penal
denomina, s6lo formalmente «penas», tenga, sin embargo, la naturaleza de

consecuencias accesorias desde el punto de vista material.

La postura minoritaria que defendemos junto a GRACIA MARTIN es que ni la
persona juridica puede ser sujeto activo del delito, ni las consecuencias juridicas que se
prevén para ellas pueden tener naturaleza penal sino administrativa, como las anteriores

consecuencias accesorias.

Las Gnicas consecuencias juridicas especificas del delito son la pena y las
medidas de seguridad. Para considerar que posee naturaleza juridica de «pena» debera
tener su fundamento y medida en un supuesto de hecho del que sea parte constitutiva la
culpabilidad, y, para la «<medida de seguridad», la peligrosidad criminal. A su vez, s6lo
pueden ser aplicadas a la persona que ha realizado el hecho desencadenante de la

consecuencia como respuesta ya que tienen caracter personal.

Explicado esto, carece de naturaleza penal toda consecuencia juridica en que no
estén presentes los caracteres de culpabilidad o peligrosidad criminal personales
descritos; 0 que no supongan una actuacién directa e inmediata sobre la voluntad de la
persona que realizd, ella misma, el hecho desencadenante de la consecuencia. Dado que
estos caracteres estan ausentes en las consecuencias accesorias, podemos afirmar que no
poseen naturaleza penal y ni siquiera sancionatoria —pues, conforme a la tesis que me

parece mas acertada, les falta el fundamento y la medida, y por ello requisito necesario,
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de toda sancion: la culpabilidad—. Tampoco son medidas reparadoras de dafios o de

indemnizacion de perjuicios’.

Podemos decir, siguiendo a GRACIA MARTIN, que se trata de medidas de
aseguramiento, desprovistas de todo carécter punitivo, y pertenecientes al ambito del
Derecho administrativo. Deben encontrar su principio legitimador Unicamente en el
peligro de que se realicen con posterioridad otros nuevos delitos y concretamente en la
necesidad de proteccion de bienes juridicos; y no en la comision real del hecho tipico y
antijuridico previo. A mi entender, la efectiva realizacion de un hecho tipico y
antijuridico previo como hecho de conexion, es un presupuesto necesario de la
aplicacion de las consecuencias accesorias, pero el mismo no debe formar parte del
supuesto de hecho propiamente dicho de tales medidas. EI hecho antijuridico previo
constituira normalmente un sintoma del peligro objetivo de realizacion de futuras

infracciones.

Es por ello que, pese al nomen iuris dado por el legislador, las consecuencias
juridicas previstas para personas juridicas en el art. 33.7 CP no son penas, sino simples
consecuencias accesorias del delito, ya que encajan en los requisitos explicados
anteriormente -desprovistas de todo caracter y finalidad punitivos, e incluso sancionador
en sentido estricto-, que se aplican en el proceso penal, y por el juez penal competente
para la substanciacién de éste, a un supuesto de hecho no penal que se constituye como
accesorio de la realizacion antijuridica de un hecho penalmente tipico por una persona

fisica.

El supuesto de hecho juridico de estas consecuencias accesorias no esta
constituido por la comisién de un hecho por la persona juridica- de ocurrir asi, no
tendriamos duda acerca de su naturaleza penal- sino por la conexién y una relacién
determinada de la persona juridica con un hecho punible que tiene que haber sido
realizado necesariamente por alguna persona fisica. El art. 31 bis, 1, asi lo establece, al
decir que la responsabilidad penal de la persona juridica lo es por delitos que se hayan
cometido “en nombre o por cuenta de las mismas” por “sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho”, por delitos que se hayan cometido “en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas” por sujetos

subordinados a los anteriores cuando no se ha ejercido sobre ellos el debido control, o

"2 Cfr. GRACIA MARTIN, L., Lecciones de consecuencias juridicas del delito..., 2012 cit., p. 203.
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por delitos que “hayan tenido que cometerse por alguna de estas personas fisicas”
mencionadas aunque no estén identificadas e individualizadas o no se haya podido

dirigir el procedimiento contra ninguna de ellas.

Es evidente que una persona juridica no puede realizar ni uno solo de los
elementos constitutivos del supuesto de hecho de una pena (culpabilidad, peligrosidad
objetiva), de forma que la naturaleza de las consecuencias juridicas que les sean

aplicables tiene que ser por la fuerza distinta a la de una pena.

Con la interpretacion del nuevo articulo 31 bis cabe decir que una
responsabilidad por el hecho de otro no tiene cabida en absoluto en el Derecho penal y
no puede ser el fundamento de dicha responsabilidad ni de las consecuencias de ésta,
pues se estaria reconociendo y dando validez a una responsabilidad penal por hecho

ajeno.

Sin embargo, esta responsabilidad si es posible fuera del Derecho penal. En el
Derecho civil se distingue claramente entre deuda y responsabilidad. La distincién entre
culpabilidad y responsabilidad es muy frecuente en el Derecho administrativo. Resulta
claro que la naturaleza de semejante responsabilidad es de tipo juridico-administrativo y
en modo alguno penal. La llamada responsabilidad penal de las personas juridicas no es,
pues, materialmente una de naturaleza penal, sino una responsabilidad objetiva de

naturaleza administrativa.

Representando al ahora, sector mayoritario seguido por el legislador, esta
ZUGALDIA ESPINAR™ quien justifica la admision del principio societas delinquere
potest en el cumplimiento de la demanda internacional para establecer una respuesta

penal clara contra las personas juridicas.

Intenta desmontar el argumento tradicional de que las personas juridicas no
pueden delinquir porque son incapaces de accion y de culpabilidad, y exigirles dicha
responsabilidad violaria los principios constitucionales de personalidad de las penas y
de culpabilidad, pues se le imputaria una accién y una culpabilidad que no es suya, sino

de la persona fisica que la dirige o que la gestiona.

% Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., Fundamentos de Derecho Penal Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 59 y ss.
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Argumenta que, en efecto, las personas juridicas son incapaces de accion pero
solo si a la accion se la define exclusivamente como comportamiento humano; lo son
también respecto a la culpabilidad siempre que se la entienda en clave psicoldgica; y
son incapaces de pena, si a ésta se la concibe como castigo retributivo del mal uso de la

libertad humana.

Cree haber solucionado el problema defendiendo la existencia de unos conceptos
de accion y culpabilidad propios de la persona juridica sobre los que es posible exigirle

responsabilidad criminal sin violar ningun principio constitucional.

Con el actual Codigo Penal, las personas juridicas son capaces de accién en
cuanto que son destinatarias de las normas juridicas y capaces de producir los efectos
exigidos por dichas normas, de ello se deduce que, al mismo tiempo, pueden ser autoras

de una infraccion.

Respecto de la culpabilidad, cabe hablar de una culpabilidad propia de la
persona juridica orientada a categorias sociales y juridicas, y que permite elaborar
modelos de autorresponsabilidad de las personas juridicas.

En realidad, el cuestionamiento que se ha hecho en este contexto en relacion a
los conceptos de accién y culpabilidad lo encuentra directamente vinculado al
cuestionamiento de la nocion del sujeto mismo y no al concepto concreto de la accion o
de la culpabilidad. ZUGALDIA afirma que, por esta razon, no se pueden considerar
vulnerados los principios basicos de imputacion juridico penal, el principio de
imputacion subjetiva (art. 5 CP), y la propia definicién de delito (art. 10 CP), tal y como

los recoge el Codigo penal ™.

Esta problematica ha ocasionado la incorrecta ubicacion de la responsabilidad
penal en el actual Codigo penal. Nada tiene que ver la consideracion de la persona
juridica como sujeto del Derecho Penal con los problemas de la participacion criminal o
con los problemas dogmaticos de imputacion que generan los delitos especiales propios.
El conocer quién es el sujeto debe hacerse con caracter previo, pues condiciona las

categorias de la teoria del dominio.

" por el contrario, en doctrina mayoritaria se entiende que el legislador introduce la responsabilidad penal
de las personas juridicas vulnerando los principios de imputacion basicos del Derecho Penal, como son
accion, omision, dolo, imprudencia, culpabilidad, etc. Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, G., La
responsabilidad penal de las personas juridicas y los principios basicos del sistema, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 38 y ss.
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Los sistemas dogmaticos para exigir responsabilidad a las personas juridicas son

reconducibles a dos grandes modelos:

1) El modelo de la co-responsabilidad o sistema vicarial, siendo una
responsabilidad extensible a la figura del representante. Al contrario de lo que dijimos
més arriba y siendo éste el modelo defendido por GRACIA MARTIN, ZUGALDIA™
entiende este modelo como un beneficio a las grandes empresas y un perjuicio a las

pequeiias, el llamado “efecto perverso de la responsabilidad vicarial”.

Sin embargo, siguiendo a GRACIA MARTIN el sistema vicarial es el idoneo ya
que la responsabilidad directa, en primer lugar, atribuye responsabilidad criminal a la
persona juridica con total y absoluta independencia de que se identifique 0 no a la
persona fisica que ha actuado en su seno; en segundo lugar, la responsabilidad de la
persona juridica no sélo la determina la actuacion delictiva del superior, sino también la
de los subordinados; y en tercer lugar, es independiente la culpabilidad de la persona
juridica de la de la persona fisica que realiza el hecho de referencia o de conexion (art.
31 bis, 3 CP).

2) El modelo de responsabilidad directa o de autorresponsabilidad,
defendido por el legislador y ZUGALDIA' entre otros, pese a sus multiples
posibilidades de configuracion parece decantarse —tal y como hemos dicho antes- por el
“hecho de conexidn”, considerando que la accion tipica de la persona juridica se integra
por la realizacidn, por parte de una persona fisica, de la vertiente objetiva y subjetiva de
un tipo penal en el que se admita la responsabilidad penal de las personas juridicas,
siempre y cuando el hecho se lleve a cabo en unas condiciones tales que permitan
afirmar que es una accion propia de la persona juridica.

Asi como GRACIA MARTIN lo considera importante pero no lo introduce en el
supuesto de hecho, ZUGALDIA concreta el objeto de imputacion en el hecho tipico de
conexion o de referencia de la persona fisica. La persona juridica sera culpable siempre
gue haya omitido tomar las medidas de cuidado necesarias para garantizar un desarrollo

ordenado y no delictivo de la actividad de empresa.

Para su defensa se basa: en la referencia a la culpabilidad como defecto de
organizacion, implicita en el art. 31 bis, 1, parrafo 1°, y expresa en el parrafo 2 de ese

> Cfr. ZUGALD[A ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas..., Cit., p. 64.
6 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas..., Cit., p. 68.
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mismo articulo al sefialar que es necesario que el hecho se haya podido cometer “por no
haberse ejercido sobre ellos el debido control”; y a la apreciacion de que la gravedad del
delito y de la pena depende de la gravedad del hecho de conexion.

La justificacion que da ZUGALDIA™" para el hecho de que la persona juridica
responda por su propia accion y por su propia culpabilidad viene centrada en la
trascendencia fundamental que tienen, en primer lugar, en el ambito constitucional, ya
que la responsabilidad penal de las personas juridicas no es una responsabilidad objetiva
por el hecho ajeno, tal y como dice GRACIA MARTIN, y, en segundo lugar, a nivel
dogmatico, porque para poder imputar un delito a una persona juridica se precisan los
criterios de imputacién del hecho de referencia a la persona juridica para considerarlo
como propio de ella; y desde el punto de vista procesal, ya que para ejercitar la accion
penal indistintamente contra la persona fisica, contra la persona juridica o contra ambas

es fundamental la autorresponsabilidad.

Segun esta corriente, no existe obstaculo alguno para considerar que el modelo
del hecho de conexion o del hecho de referencia es un modelo de “transferencia de
responsabilidad” de la persona fisica a la persona juridica, si bien entendiendo que la
responsabilidad criminal de la persona juridica es propia y que dentro de los delitos que
admiten la responsabilidad criminal de las personas juridicas se podran contemplar dos
planos de responsabilidad: el individual y el colectivo, dandose entrada asi a la
responsabilidad autonoma y directa de la persona juridica. Y no por derivacion de la
responsabilidad personal de un sujeto concreto, sino como autorresponsabilidad de la
propia persona juridica. El problema radica en determinar bajo qué condiciones, y en
virtud de qué relacién existente entre uno y otra, el hecho de la persona fisica es al

mismo tiempo un hecho de la persona juridica’.

La regla general es: 1. Que una persona fisica, directivo o subordinado, lleve a
cabo un hecho de referencia que se adecue a un tipo penal con responsabilidad penal de
las personas juridicas; 2. Que ese hecho se pueda imputar a una persona juridica sobre la

base de su propia culpabilidad.

" Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas..., Cit., p. 72.
8 Cfr. GRACIA MARTIN, L., Lecciones de consecuencias juridicas del delito..., Cit., p. 205.

¥ Cfr. QUINTERO OLIVARES, G., La regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el sistema adoptado por el Coédigo Penal, Ministerio de Justicia: Centro de Estudios Juridicos, 2011,

pp. 2y ss.
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Para entender el primer punto, dividimos la imputacion como ilicito en dos
tareas: por un lado, analizar la tipicidad del hecho; y por otro, las posibles causas de

justificacion.

Como parte de este estudio de la tipicidad, hemos dicho que para considerar la
responsabilidad penal de las personas juridicas, una persona fisica debe realizar tanto la

vertiente objetiva del tipo penal como la subjetiva.

Para la vertiente objetiva es necesaria la existencia de una o varias personas
fisicas competentes vinculadas a la persona juridica. Pero no es suficiente con que
delinca quien se encuentra en el vértice de la empresa, sino que la persona competente
debe estar enmarcada de algn modo en la estructura societaria, y su comportamiento

solo puede adquirir sentido en el contexto societario.

Si volvemos a la doble via, encontrar el hecho de conexion en delitos cometidos
por representantes legales y administradores de hecho o de Derecho, recogido en el art.
31 bis nim. 1, parrafo 1°, nos obligara a distinguir a quiénes incluimos y a quienes no:
administrador de Derecho sera quien determine la legislacion y el encargado de ejecutar
las decisiones de la Junta General o del Consejo de Administracion; el administrador de
hecho sera cualquier persona que, vinculada a la sociedad, tenga capacidad real de
tomar decisiones socialmente relevantes. Caben tres grupos: personal de alta direccion,
administradores ocultos, y administradores y directivos de la empresa madre en relacién
a las filiales. Para la via de los delitos cometidos por empleados o dependientes, que
prevé el art. 31 bis, num. 1, parrafo 2°, el criterio es mas amplio alcanzando a todo

sujeto que opere integrado bajo el &mbito de direccién de los administradores®.

Entenderemos cumplida la vertiente objetiva cuando la persona o personas
fisicas competentes la realicen con todos los elementos del tipo exigidos (accion,
resultado, imputacién objetiva). Ejemplo de ello son la infraccion de deberes como
miembros de la empresa, el haber vulnerado los deberes de la persona juridica en el
ejercicio de las actividades sociales, denominado giro de empresa; la actuacion en
nombre o por cuenta de la persona juridica, con la posible extralimitacion en el mandato
que la haga ser tenida en cuenta a la hora de valorar la trascendencia o intrascendencia

de la conducta de la persona fisica en sede de la persona juridica. El requisito de esta

8 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas..., Cit., pp.
77y ss.
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actuacion es que la persona juridica solo responderda de los hechos que los
administradores o empleados hayan llevado a cabo dentro del marco de actuacion
empresarial, todo lo que exceda serd imputable a ellos en particular.

La actuacién en provecho de la persona juridica es otro ejemplo de elemento del
tipo objetivo. Un vertido contaminante ha podido beneficiar a la empresa a corto plazo
al eliminar un problema para ésta. Sin embargo, a largo plazo, la apertura del
procedimiento penal, afecta de tal forma a la misma que puede considerarse que la
accion no fue positiva. Resulta irrelevante que el beneficio se haya obtenido o no
efectivamente. Se requiere la previa constatacion de la conducta beneficiosa para la

empresa, aungue luego no se dé.

Para SCHUNEMANN® la distincioén esta clara, no es lo mismo criminalidad
“de” empresa que criminalidad “en” la empresa. Segun €I, solo la primera deberia

generar responsabilidad de la persona juridica.

Ademas, no tiene que reducirse todo a nivel econdmico, cualquier clase de
ventaja a favor de la entidad cumple las exigencias del actuar en provecho. Comprobar
la existencia de una relacion de causalidad entre el hecho de referencia y el
enriquecimiento es vital, y que ese enriquecimiento esté dentro del fin de proteccién de

la norma vulnerada por el hecho de conexién.

Dejando la vertiente objetiva, hay discusion sobre qué hacer con el dolo a la hora
de cumplir la vertiente subjetiva del tipo penal puesto que es una categoria elaborada
desde y para exclusivamente la persona fisica y por lo tanto, incompatible con las
personas juridicas. Se han barajado tres posibilidades: prescindir del dolo; elaborar un

concepto propio para la persona juridica o el existente referirlo a las personas juridicas.

Para ZUGALDIA®¥, la persona juridica respondera dolosamente o
imprudentemente segun el conocimiento (dolo) o desconocimiento evitable
(imprudencia) de quien realiza el hecho de referencia. Una persona juridica puede
actuar con dolo siempre y cuando éste se fije de acuerdo con criterios sociales. Si la
persona fisica realiza un hecho imprudente no punible aun con culpa por falta de control
de la empresa, ésta Ultima también permanecera impune. Asi se evita que la persona

juridica sea peor tratada que la persona fisica.

8 Cfr. ZUGALD[A ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas..., Cit., p. 86.
8 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas..., cit., p. 90.
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El no saber si un hecho tipico se ha dado de forma dolosa o si encaja en una
imprudencia, nos hace distinguir entre: si no sabemos quién ha realizado el hecho,
imputacion del hecho a la persona juridica; y si no sabemos cuél ha sido el hecho, regira

el principio in dubio pro reo.

Terminado el anélisis de la tipicidad, la antijuridicidad es mas sencilla. La
persona juridica esta exenta de responsabilidad criminal si concurre a favor una causa
de justificacion. ZUGALDIA®, bajo mi punto de vista de manera errénea, llega a
considerar justificacion una extrema situacion de necesidad de la persona juridica —ej.

actual crisis econdmica-.

El otro rasgo para la responsabilidad penal de las personas juridicas que hemos
citado al principio de este epigrafe ha sido la culpabilidad. Esta requiere la
comprobacion de que la persona juridica ha omitido la adopcién de alguna de las
medidas de precaucién y de control —defecto de organizacion— que eran exigibles
para garantizar el desarrollo legal de la actividad de empresa.

Al contrario que en la teoria juridica del delito de la persona fisica en la de la
persona juridica, es la actitud reprochable del autor lo que permite imputar a la persona
juridica el hecho ilicito, realizado por una persona fisica, que lesione 0 ponga en
peligro, dolosa o imprudentemente, un bien juridico®. Faltard por consiguiente la
culpabilidad de la persona juridica en aquellos casos en los que la persona juridica haya
puesto toda la diligencia necesaria en orden a evitar que se cometieran delitos en su

interior.

La gravedad de la culpabilidad es graduable por lo que no es lo mismo, en lo que
a la falta de adopcion de medidas de precaucion se refiere, no haber sido conscientes de
su necesidad, no haberlas adoptado por considerarlas equivocadamente innecesarias,
que las adoptadas hayan resultado insuficientes 0 no haber ejercido las previstas para
hacer posible la comisidn del delito. También puede ser méas grave la culpabilidad de la
persona juridica que permite cometer en su seno delitos dolosos que la de que hace

posible la realizacion de delitos imprudentes.

8 Cfr. ZUGALDI:A ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas..., cit., p. 91.
8 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas..., Cit., pp.
92y ss.
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Desde luego, la culpabilidad de la empresa (y de sus directivos) y la culpabilidad
de las personas fisicas que actlan en su nombre representandola son perfectamente
divisibles. No asi la del representante que afirma el contrato actuando bajo un error de
prohibicion invencible (art. 14.3 CP).

Ademas del defecto de organizacion, la infraccion del deber y el dolo son
cuestiones que tienen que predicarse respecto de la accion de la persona fisica que

realiza el hecho de referencia®.

Por el contrario, la culpabilidad de la persona juridica se refiere a las medidas
que dejaron de adoptarse de forma contraria al deber. Solamente en este sentido se
puede decir que la persona juridica sea garante y sélo en este sentido puede decirse que

la persona juridica infringi6é un deber.

3. PAPEL QUE DESEMPENAN ACTUALMENTE LAS CONSECUENCIAS
ACCESORIAS

La reforma realizada por la LO 5/2010 ha mantenido en el C6digo penal el art.
129. No obstante, da la sensacion de que estas consecuencias accesorias se siguen
conservando exclusivamente para mantener con contenido dicho articulo, en la medida
en que constituyé una de las novedades mas importantes del nuevo CP de 1995 en la
linea de situarse a medio camino entre la irresponsabilidad y la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Llegados a este punto, todo lo hasta aqui expuesto acerca de la
naturaleza juridica es trasladable, mutatis mutandis, a las consecuencias accesorias que
permanecen en dicho articulo tras la reforma. Y ello porque las medidas que
permanecen son materialmente analogas a las que se contenian en el texto anterior, eso
si, con la importante salvedad de que ahora las consecuencias accesorias no son

aplicables en el caso de las personas juridicas sino exclusivamente en el de “empresas,

8 LLa empresa FREM, S.A., que se dedicaba a la elaboracién de productos quimicos acuerda un plan de
reduccion del gasto que comprendia, dejar en suspenso la adquisicidon de diez contenedores-cisterna y
verter los residuos téxicos a un terreno proximo propiedad de la empresa, produciéndose filtraciones a
manantiales del rio X, préximo a la zona. Como hemos tenido ocasién de ver, la responsabilidad criminal
de los ejecutores materiales del hecho, de los mandos intermedios y de los directivos que las dieron no
necesita ser fundamentada, en ningan caso, en el art. 31 CP —actuacién en nombre de otro- al ser el delito
ecoldgico un delito comdn. Se trata de un caso de coautoria ya que cuando se aprovechan las estructuras
jerarquicamente organizadas para cometer delitos, con division de funciones, es dificil negar, en cada
fase, el dominio del hecho y que el mismo se ha realizado “conjuntamente” (art. 28.1 CP).

Pero lo verdaderamente importante es que dichas responsabilidades individuales no impiden tener que
analizar la posible responsabilidad penal de la propia empresa. Para ello deben comprobarse los criterios
de imputacién de un delito a una persona juridica analizando si concurren los requisitos del art. 31 bis CP.
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organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas
que, por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis de
este Codigo”, algo logico si se ha reconocido responsabilidad penal a las personas
juridicas y penas especificas para éstas. Al igual que la regulacion anterior, la
imposicion de estas consecuencias accesorias a la pena que se imponga al autor del
delito es de naturaleza potestativa, ademés el 6rgano judicial estd obligado a motivar

expresamente por qué recurre a una sancion de esta fndole®®.

Parece que en nuestro Derecho se han quedado como consecuencias accesorias
en sentido estricto las de este articulo, no teniendo naturaleza penal, pues esas se

contemplan en el art. 31 bis CP bajo la voluntad inequivoca del legislador.

En este sentido, y a diferencia de lo que se prevé en el art. 31 bis para las
personas juridicas, las medidas del art. 129 CP Unicamente se pueden imponer una vez
que se ha cometido un hecho delictivo por parte de una persona fisica, a la que ya se le
impone un pena, y con respecto a la cual dichas medidas se presentan entonces como
“accesorias”. Otra distincion respecto del art. 31 bis, es que el art. 129 no exige una
actuacion realizada para favorecer a las entidades a las que se refiere, sino que se
contenta con que una persona fisica haya cometido delitos o faltas, bien sea “en su
seno”, bien sea “con la colaboracion, a través o por medio de” dichos entes sin
personalidad juridica. Por tanto, la entidad a la que se impondran las consecuencias
accesorias previstas en el art. 129 puede aparecer como el marco en el que se
cometieron las infracciones, como el instrumento de éstas o como una colaboradora, de
tal manera que en algunos supuestos la entidad puede ser una victima mas del delito o

falta &',

Asi las cosas, hay que sefialar que el art. 129 sigue ofreciendo una regulacién
bastante flexible de las consecuencias accesorias, respetuosa con la naturaleza
secundaria que deben poseer. Hay que tener en cuenta que el organo judicial podra
elegir entre cinco consecuencias diferentes, que, tras la reforma realizada por la LO
5/2010, son las previstas en las letras ¢) a g) del art. 33.7 CP, precepto que ahora recoge

“las penas aplicables a las personas juridicas”.

% Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M. y MONTANER, R., Delitos contra el Medio Ambiente..., Cit., pp. 177y
SS.
8 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdémico..., 2012, cit., p. 510.
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Si bien, tras la reforma realizada por la LO 5/2010 se amplia significativamente

el nimero de delitos a los que pueden ser aplicadas las consecuencias accesorias.

En el marco de los delitos contra el medio ambiente, siguen siendo aplicables las
consecuencias accesorias previstas en el art. 129 CP.

No obstante, la imposicion recae, o bien en que el Cddigo asi lo prevea
expresamente, o bien que se trate de alguno de los delitos o faltas por los que el Cddigo
permite exigir responsabilidad penal a las personas juridicas. Para el caso de los delitos
contra el medio ambiente, aunque en el art. 327 no se alude de forma expresa a la
imposicion de consecuencias accesorias en caso de empresas sin personalidad juridica,
si se hace referencia a entes con personalidad juridica por los delitos del art. 325 y 326.
Por tanto, acogiéndonos a esta segunda posibilidad, también en este ambito de
delincuencia cabria la aplicacién de las consecuencias accesorias a las que se refiere el
art. 129.

Con esta ampliacion, la modificacion del art. 129 CP por la LO 5/2010, de 22 de
junio, supone la eliminacién de lo establecido en el antiguo apartado tercero, el cual
determinaba que las consecuencias accesorias previstas en esta norma estarian
“orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la
misma”. Actualmente y con la sola exigencia de colaborar, la constatacion de cierta

participacién de la empresa en la actividad delictiva carece de sentido.

Remitiéndonos de nuevo al art. 33.7 CP, en concreto, a las letras ¢) a g), excepto
la disolucion de la persona juridica, todas las penas mencionadas anteriormente podran
adquirir la forma de consecuencias accesorias aplicables a entidades sin personalidad

juridica.

Ademads, en el art. 129.1 in fine se establece que, para estas empresas,
organizaciones... sin personalidad juridica, el juez o tribunal también podra acordar la

prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.

Por dltimo, al igual que para las personas juridicas, la clausura temporal, la
suspension de las actividades y la intervencion judicial, también podran adoptarse como
medidas cautelares por el Juez Instructor durante la tramitacion de la causa (art. 129.3
CP). Conviene mencionar que, con la regulacion anterior a la LO 5/2010, de 22 de

junio, la posibilidad de imponer las consecuencias accesorias aplicables en el ambito de
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los delitos ecoldgicos como medidas cautelares sélo estaba prevista en relacion con la

clausura temporal.

IV. CONCLUSIONES

Desde el principio, se presenta un Trabajo estructurado en dos bloques
claramente diferenciados. Por un lado, la regulacion de las vias de imputacion de
responsabilidad penal en el &mbito empresarial por delitos contra el medio ambiente
contempladas hasta 2010, y posteriormente, las modificaciones que sufren éstas tras la
Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

En un primer bloque, las vias de imputacion penal en el &mbito empresarial por
delitos contra el medio ambiente distinguen entre la responsabilidad exigible a las

personas fisicas y la responsabilidad de los entes colectivos.

Analizando lo regulado para las personas fisicas, debiamos diferenciar entre la
responsabilidad penal exigida al ejecutor material del hecho, quien responderia
generalmente como autor, y la responsabilidad del superior jerarquico, donde nos
encontrdbamos con un amplio catdlogo de posibilidades de imputacion de
responsabilidad penal (participe, autor mediato activo, coautor o autor en comision por
omision) de tal manera que no resultaba sencillo determinar en cada caso cual era la via

de imputacion mas adecuada.

Respecto a los entes colectivos, el art. 129 CP de 1995 introdujo como novedad
una serie de consecuencias accesorias al delito cometido en el seno de la empresa
(clausura del establecimiento, disolucion de la sociedad, suspension de la actividad o
intervencion judicial) que provocod una amplia discusion doctrinal. Su naturaleza
juridica no estaba clara: la mayoria defendia su caracter administrativo, a diferencia de
unos pocos que las consideraba de naturaleza penal. Nuestra postura mayoritaria por
entonces argumentaba el caracter asegurativo de las mismas mostrando la conexién
existente con el Derecho Administrativo sancionador. A consecuencia de estas dudas,

solo se aplicaban cuando el juez o tribunal motivase su utilizacion.

En un segundo blogue, podemos observar como las vias de imputacién penal en

el ambito empresarial por delitos contra el medio ambiente tras la LO 5/2010 no varian
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en lo que respecta a las personas fisicas (se mantienen tanto las del ejecutor material

como las del superior jerarquico).

El cambio se experimenta con la introduccion de la responsabilidad "penal™ de
las personas juridicas. Si antes teniamos las consecuencias accesorias, ahora el
legislador amplia el Cddigo penal en su art. 31 bis, reconociendo expresamente la

capacidad de accion y de culpabilidad de las personas juridicas.

Amparandose en la exigencia internacional de un mayor castigo a los
infractores, el legislador espafiol hace caso a la posicion, ahora mayoritaria, que
defendia el caracter penal de las consecuencias accesorias. El profesor GRACIA
MARTIN, con quien me identifico, sigue manteniendo su tesis asegurativa y no otorga
rigor juridico a que dicho precepto ponga de manifiesto el reconocimiento de las antes

consecuencias accesorias como penas.

Ademas, la mayor parte de las penas que se recogen en el actual art. 33.7 CP ya
estaban contempladas con anterioridad, solo que con distinta naturaleza juridica. No
obstante, la discusion sigue abierta.

Centradndonos en los delitos contra el medio ambiente, las penas exigidas en la
mayor parte de los casos se contemplan por el incumplimiento del debido control en las
instalaciones. Por ello, para fijarlas correctamente debemos comprobar la ausencia de
vigilancia, averiguando la relacion existente entre la infraccion del deber de control y el
delito cometido, en su gran mayoria, por el empleado de la sociedad. S6lo asi podremos
establecer la responsabilidad de la persona juridica y fijar la duracion de la pena de
multa; seguido de la posibilidad de que el juez o tribunal aplique potestativamente
alguna de las otras penas recogidas en el art. 33.7 CP, bien de manera temporal o

definitiva.

Habiendose establecido la responsabilidad penal para las personas juridicas, el
papel actual de las consecuencias accesorias sigue contemplandose en el art. 129 CP
pero dista mucho del que les fue otorgado en 1995, ahora s6lo se aplican a entes sin

personalidad juridica.

Finalmente, a pesar de los cambios no parece que el Derecho penal del medio
ambiente esté siendo un instrumento eficaz para combatir los atagques mas graves contra

bienes ambientales ya que de nada sirve la conciencia ecoldgica de la ciudadania ni
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incluso el Derecho penal, si la Administracion pablica no fija una programacion de
todos los delitos que pueden suponer un peligro para el medio ambiente y lo hace

cumplir, sin excepciones.
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