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1. Introduccion y justificacion del tema

El tema que se analizara en el presente trabajo es la responsabilidad penal de las personas juridicas
por los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente a la luz de las Gltimas reformas
del Cddigo Penal. Especialmente la operada mediante la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, con
especial consideracion a la figura de los sistemas de cumplimiento normativo y su incidencia sobre

la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En lo que a los tipos penales objeto de analisis respecta, considero apropiado centrar el tema en
los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente tipificados en el Capitulo I11 del Titulo
XVI del Cddigo Penal bajo la rabrica “de los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente ”. EI mismo establece figuras delictivas que castigan la contaminacién ambiental, gestion
y traslado de residuos, explotacién irregular de instalaciones peligrosas y delito de dafio grave de

espacios naturales y su comision por medio de personas juridicas.

Considero que es adecuado centrar el presente trabajo en las mencionadas figuras delictivas ya que
si bien es cierto que existen otras tipos penales directa o indirectamente relacionadas con la
proteccion del medio ambiente y que igualmente pueden ser cometidos por personas juridicas en
el Codigo Penal, como por ejemplo son es el delito de construccién, edificacion o urbanizacién
ilegal (articulo 319), los delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes (articulo
343 o los delitos de riesgo provocado por explosivos (articulo 348), los delitos contra los recursos

naturales y el medio ambiente son los mas susceptibles de ser cometidos por personas juridicas.

Asimismo, considero extremadamente interesante el analisis de la responsabilidad penal de las
personas juridicas por la comision de delitos ambientales ya que es un asunto de plena actualidad.
Por un lado, en Espafia desde 2010, mediante la reforma del Codigo Penal operada a través de Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de

noviembre, del Codigo Penal, desterramos de nuestro ordenamiento juridico el viejo aforismo



Arkaitz Rodriguez Martinez
Tesina Master Propio en Derecho Ambiental, MIDA 2015-2016
La responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos ambientales a la luz de las ultimas reformas del Cédigo Penal

romano “societas delinquere non potest”, aceptando de este modo la responsabilidad penal de las

personas juridicas, como ya habian hecho antes muchos paises de nuestro entorno.

Por otro lado, la proteccion penal del medio ambiente es un area del derecho penal aun en
formacion o si se quiere en proceso de consolidacion, de plena actualidad y en constante cambio
que va adquiriendo cada vez mas relevancia, tanto en Espafia como en los paises de nuestro entorno
como a nivel internacional especialmente en lo que respecta a la responsabilidad de las personas

juridicas.

Asimismo, en lo que respecta a la jurisprudencia los tribunales cada vez estan aplicando con mayor
severidad los tipos relativos a los delitos contra el medio ambiente y los recursos naturales. Prueba
de esto son sentencias como la *STS 521/2015 del Tribunal Supremo, que fue la primera sentencia
del Tribunal Supremo, que establecié penas de prision por la emision de gases de efecto
invernadero, es decir por la comision de un delito contra los recursos naturales y el medio ambiente
tipificado en el articulo 325 del Cddigo Penal. Por otro lado, en 2016 el Tribunal Supremo ha
comenzado a dictar sentencias condenando penalmente a personas juridicas, siendo la primera de
estas sentencias la STS 154/2016 de 29 de febrero de 2016, en la que condena a una persona
juridica a penas de disolucion y multa de 775 millones de euros a una sociedad por un delito contra

la salud publica.

Por ultimo, considero que para completar el analisis de la actual regulacién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente
merecen especial consideracion las figuras del oficial de cumplimiento y de los programas de
cumplimiento normativo introducidos por la reforma de 2015 del Codigo Penal. Figuras que,
dependiendo del momento de su implantacion o de su grado de implantacion, pueden operar como
eximentes completas 0 como atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Dada
su reciente implantacién en nuestro ordenamiento juridico dichas figuras han suscitado dudas entre
los operadores juridicos, siendo el objeto de este trabajo intentar arrojar un poco de luz sobre el

asunto.

1 Espafia Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccidn12) Sentencia del Tribunal Supremo nim. 521/2015
de 29 de febrero
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1.1. La Proteccion Penal del Medio Ambiente

La proteccion del ambiente no es algo nuevo, podemos encontrar prohibiciones ecoldgicas desde
la edad media. No obstante, los atentados contra el ambiente estaban relegados en cuanto a su
control al &mbito administrativo y por ello no fueron incluidos como figuras delictivas en los
Cadigos Penales del XIX. Hoy en dia tras la afirmacion por parte de Constituciones recientes
(Grecia, Italia, Paises Bajos, Paises socialistas) de la necesidad de que el Estado se preocupe de
tutelar el ambiente el mismo se considera un bien fundamental digno de ser protegido por el

Derecho Penal.

Asimismo, a nivel Europeo la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19
de noviembre de 2008 relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el derecho penal,
requiere a los Estados miembro que ciertas conductas contra el medio ambiente sean consideradas
como delito en sus respectivos ordenamientos juridicos, entre las que se incluye el vertido, la
emision o la introduccion en el aire, el suelo o las aguas de una cantidad de materiales o de
radiaciones ionizantes que cause o pueda causar la muerte o lesiones graves a personas o dafios
sustanciales a la calidad del aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas o a animales o
plantas, estableciendo asi mismo la obligacion de que las personas juridicas sean consideradas
responsables por la comisién de ciertos delitos contra el medio ambiente, cuestién que sera objeto

de andlisis a lo largo de este trabajo.

1.2. La protecciéon Penal del Medio Ambiente en Espafia

La primera vez que se introdujo en nuestra normativa penal el delito medioambiental, fue alla por
los afios setenta, Posteriormente dicha proteccion se incluyé en la propia La Constitucion Espafiola
de 1978, la cual considera el medio ambiente como un bien que debe gozar de proteccion especial
y que en su articulo 45.1 recoge la posibilidad de establecer sanciones penales para quienes violen
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la utilizacion racional de los recursos naturales. Dicha proteccién constitucional ha sido
desarrollada mediante diferentes articulos del Codigo Penal, algunos de los cuales se analizaran a

continuacion, asi como por diferentes normas de caracter administrativo.

2. Los delitos contra los recursos naturales el medio ambiente

La exigencia de una cada vez més incisiva intervencion del Derecho Penal para la proteccion del
ambiente no deja de enfrentarse a complejos problemas. Son muchas las dificultades que se
suscitan, por ejemplo, a la hora de construir los tipos penales en una materia tan regulada por el

derecho administrativo.

Por otro lado, no hay que perder de vista que los ataques mas graves contra el medio ambiente
normalmente se comenten en el seno de personas juridicas con toda la problemética que esto

conlleva desde una perspectiva juridica.

Contaminaciéon ambiental, gestién y traslado de residuos, explotacién irregular de instalaciones
peligrosas y delito de dafio grave de espacios naturales, constituyen la constelacion infractora
comprendida por el capitulo 11l del Titulo XVI, que se completa, ademas, por la figura de
prevaricacion especifica en materia ambiental de funcionarios o autoridades y la sancion de la

imprudencia grave.

2.1.El delito de contaminacién ambiental (art. 325)

La primera de las figuras delictivas que recoge el Codigo Penal es el delito de contaminacion
ambiental tipificado en su articulo 325 del Codigo Penal. La tipificacion de la modalidad basica

de contaminacién se lleva a cabo en el articulo 325.1, el cual establece:

“Serd castigado con las penas de prision de seis meses a dos ainos, multa de diez a catorce meses
e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a dos afios el que,

contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente,
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provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o
excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depositos, en la atmosfera, el
suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, subterraneas o maritimas, incluido el alta mar, con
incidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que, por si
mismos 0 conjuntamente con otros, cause o pueda causar dafios sustanciales a la calidad del aire,

’

del suelo o de las aguas, o a animales o plantas.’

Como podemos ver el tipo basico contiene una relacién prolija de conductas tales como provocar
emisiones, vertidos, radiaciones, etc. cuya provocacién o realizacion directa o indirecta se
contempla como nucleo del tipo penal. Para que se dé la conducta tipica dichas conductas han de
recaer sobre los elementos naturales, como por ejemplo la atmdsfera, suelo, subsuelo o aguas
terrestres. Asimismo, dichas conductas han de producirse con contravencion de las leyes u otras
disposiciones normativas de caracter general protectoras del medio ambiente y por si mismas o
conjuntamente con otras, causar 0 poder causar dafios sustanciales a la calidad del aire, del suelo

o de las aguas, 0 animales o plantas.

El tipo basico de contaminacién ambiental tipificado en el articulo 325.1 del Cédigo Penal es un
tipo coman, por tanto, realizable por cualquier, cuyo carécter parcialmente en blanco nos remite a
la normativa administrativa para definir la conducta tipica. El tipo penal emplea términos (como
"provocar"”, "grave", "gravemente"...), de contornos difusos y de una dificil integracion judicial, la
cual ha de llevarse a cabo a la luz de las circunstancias, teniendo en cuenta los resultados

probatorios y, en especial, los dictamenes periciales.

El tipo penal combina por un lado un supuesto de resultado que implica la acusacion de dafios
sustanciales con un supuesto de peligro que implica el poder causar dafios sustanciales. La doctrina
a criticado fuertemente la equiparacion de supuestos tan distantes. Segun gran parte de la doctrina
el tipo penal deberia de haberse construido simplemente sobre el peligro potencial o hipotético
(poder causar), regulando, en su caso, como cualificaciéon el hecho de la causacion de dafios
sustanciales. Cabe también advertir que la referencia a que los dafios sean “‘sustanciales” permite
reservar la intervencion penal a los supuestos de entidad, verdaderamente merecedores de la

misma.
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Por otro lado, en el plano de la accesoriedad administrativa, la reforma operada mediante la Ley
Organica 1/2015 no ha supuesto ningin cambio significativo. La anterior expresion "leyes o
Reglamentos protectores del medio ambiente” ha sido sustituida por "leyes u otras disposiciones
de caracter general protectoras del medio ambiente™, que abarca las disposiciones de rango
inferior a la ley en sentido formal, tanto Estatales como autonémicas o locales, y también las

procedentes del orden supraestatal, en particular, de la Unién Europea.

En lo que se refiere a las Directivas, las cuales como no tienen efecto directo sobre los ciudadanos
hasta que no sean transpuestas, surge la duda de si las mismas también deberian considerarse como
"leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente”. Las Directivas,
dada la necesidad de transposicion y su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, en principio
no deben tener trascendencia penal directa. Ahora bien, domina igualmente la opinion favorable a
la eficacia de las directivas no actuadas que amplien con claridad, precision e incondicionalmente
la esfera de libertad del interesado, manteniéndose la inaplicabilidad de las directivas no actuadas

que la restrinjan.

Asimismo, la citada expresion también suscita la duda de que disposiciones han de ser
consideradas "de caracter general™ si es un término a contraponer con disposiciones relativas a
"sectores especificos" o con disposiciones "autondmicas". Ambas afirmaciones son incorrectas,
la primera por que no tendria sentido que la infraccion de las disposiciones correspondientes a
sectores especificos conectados con la proteccion ambiental haya de quedar fuera. En lo que
respecta a las disposiciones procedentes de las Comunidades Auténomas, las mismas pueden
completar el tipo recogido en el articulo 325 del Cddigo Penal. Por tanto, por disposiciones
generales habra que entender las dirigidas a la generalidad de los ciudadanos, excluyéndose del

tipo penal aquellas que se ocupan de tratar de manera particular a administrados individuales.

Por otro lado, en lo que respecta a la descripcion de la conducta tipica segun la actual redaccion
del articulo 325 del Cddigo Penal, la conducta tipica consiste en "provocar o realizar directa o
indirectamente”, tipificacion fuertemente criticada por abarcar desde la realizacion plena del tipo

supuestos de contribucion accesoria que habrian de ser siempre tratados como participacion.

Asimismo, también ha sido criticada por parte de la doctrina la prolija relacion de conductas

(vertidos-aterramientos; emisiones, ruidos-vibraciones; aguas terrestres-subterraneas) cuya

10



Arkaitz Rodriguez Martinez
Tesina Master Propio en Derecho Ambiental, MIDA 2015-2016
La responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos ambientales a la luz de las ultimas reformas del Cédigo Penal

realizacion se contempla como ndcleo del tipo penal. Segin la doctrina la proliferacion de
términos, dirigida a asegurar la efectiva punibilidad de algunas conductas acentta la complejidad
del articulo sin lograr la plena concrecion del tipo Penal dado el caracter vago e indeterminado de

algunos de ellos.

Por otro lado, también es digno de mencidn que el tipo basico de contaminacion ambiental incluye
una referencia a alta mar y a la incidencia en los espacios transfronterizos, que tiende a ampliar el
ambito de aplicacion espacial de la ley penal dado que para la contaminacidn no existen fronteras

territoriales.

2.2. Tipos cualificados

Sobre el tipo bésico recogido en el articulo 325.1 del Cédigo Penal se recogen dos figuras
cualificadas en el articulo 325.2 del Cddigo Penal que se analizaran a continuacion. El articulo
325.2 del Cddigo Penal establece:

“Si las anteriores conductas, por si mismas o conjuntamente con otras, pudieran perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales, se impondra una pena de prision de dos a cinco
afos, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por

tiempo de uno a tres afos.

Si se hubiera creado un riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas, se impondra la

’

pena de prision en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.’

Estamos ante dos supuestos de peligro, en lo que respecta a el primero se trata claramente de
peligro hipotético, ya que atendiendo al tener literal del precepto la conducta tipica tendra lugar si
pudieran perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. En lo que respecta al
segundo tipo agravado, tras la reforma operada por la ya mencionada Ley Organica 1/2015, dado
que el mismo exige la generacion de un riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas

estariamos ante un tipo de peligro concreto.

La actual redaccion del articulo 325.2 del Codigo Penal refuerza la postura de cuantos consideran
que la cualificacion derivada del riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas es una

agravacion de segundo grado que se construye sobre aquellos comportamientos que, ademas de

11
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cumplir con los requisitos del tipo basico, pueden ya perjudicar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales. Esto lleva a la inaplicabilidad de la cualificacion a los supuestos en que las
conductas basicas de contaminacién ambiental, sin alcanzar la peligrosidad requerida para el

equilibrio de los sistemas naturales, generan un peligro concreto para la salud de las personas.

2.3.Delitos en materia de residuos (art. 326)

El articulo 326 del Cddigo Penal es resultado de la transposicion de la Directiva 2008/99/CE
relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal. La Directiva 2008/99/CE
obliga a los Estados miembros a prever sanciones penales en su legislacion nacional por las
infracciones graves de las disposiciones del derecho comunitario sobre proteccion del medio
ambiente. La Directiva 2008/99/CE fue transpuesta al ordenamiento juridico espafiol mediante la
Ley Organica 5/2010 de 22 de junio de reforma del Cédigo Penal, la cual ampli6 el elenco de tipos
penales en materia de residuos y otras sustancias peligrosas, incluyendo en el art. 328 del Codigo
Penal hasta tres nuevas figuras. No obstante, la doctrina critic el entendimiento tan “sui generis”
de la transposicion de la Directiva 2008/99/CE vy las opciones seguidas por el legislador al efecto

en este ambito.

La Ley Organica 1/2015, entre otras cosas, procedi6 a revisar aquellas disposiciones, eliminando
el discutido delito de establecimiento de depoésitos o vertederos, y colocando la disciplina de los
residuos peligrosos para los recursos naturales y el ambiente en el art. 326 del Cédigo Penal. Dos
son las figuras delictivas tipificadas en relacion con los residuos por un lado el delito de gestion
gravemente peligrosa (art. 326.1 C.P.) y el de traslado irregular de una cantidad importante de los
mismos (art. 328.4 C.P.).

2.4. Gestién gravemente peligrosa de residuos (art. 326.1 C.P.)

El articulo 326.1 del Cddigo Penal objeto de analisis en esta seccion establece lo siguiente:

“Serdn castigados con las penas previstas en el articulo anterior, en sus respectivos supuestos,

quienes, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general, recojan, transporten,

12
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valoricen, transformen, eliminen o aprovechen residuos, o no controlen o vigilen adecuadamente
tales actividades, de modo que causen o puedan causar dafios sustanciales a la calidad del aire,
del suelo o de las aguas, o a animales o plantas, muerte o lesiones graves a personas, 0 puedan

>

perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales.’

Mediante este articulo se transpone el articulo 3 b) de la Directiva 2008/99/CE, apoyandose en la
estructura del articulo 325 del Cddigo Penal. La reforma de 2015 del Cddigo Penal operada
mediante la Ley Organica 1/2015 ha corregido el contrasentido que presentaba su precedente
articulo 328.3 del Codigo Penal el cual se configuraba como un delito de peligro concreto y grave
para los recursos naturales o el ambiente castigado con penas inferiores a las del delito de
contaminacion ambiental. No obstante, la actual redaccién del articulo 326 del Codigo Penal, al
reproducir de manera mas fiel el texto de la Directiva 2008/99/CEE equipara los supuestos de

causar y poder causar.

Por otro lado, a diferencia de la Directiva 2008/99/CEE, el articulo 326 del Codigo Penal no hace
referencia a la posterior reparacion de instalaciones de eliminacion, que sigue en el texto del art. 3

b) o a la vigilancia de estos procedimientos.
El articulo 326 del Codigo Penal comprende dos tipos de comportamientos diferentes:

- larealizacién de un conjunto de actividades de gestion como la recogida, el transporte o la
valorizacion; y

- la omision del control o la falta de vigilancia adecuada de las mismas.

Ambos supuestos deben referirse a residuos, sin que se aclare la naturaleza de los residuos ni se
requiera explicitamente su peligrosidad, no obstante, la peligrosidad de los residuos para los
recursos naturales y el ambiente ha de tomarse como exigencia implicita. Lo anterior no quiere
decir que para que se dé la conducta tipica los residuos siempre hayan de ser calificados como
peligrosos por la normativa administrativa. Si bien es verdad que la Ley 22/2011 de Residuos y
Suelos contaminados se puede tomar como referencia para la aplicacion del articulo 326 del
Caodigo Penal, por ejemplo, en lo que respecta a la clasificacion de ciertos residuos como
peligrosos, existe cierta autonomia en la aplicacién del tipo penal sin tener que limitarse el mismo

a las limitaciones establecidas por el art. 2 de la Ley 22/2011 en cuanto a su ambito de aplicacion.
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Asimismo, si bien el tipo requiere la contravencion normativa de leyes o disposiciones de carécter
general, el mismo no alude a su caracter protector del ambiente como hace el tipo bésico de
contaminacion ambiental recogido en el articulo 325 del Cédigo Penal. No obstante, con el &nimo
de evitar situaciones complejas ha de entenderse que asi debe ser, por lo que la contravencion
requerida habrd de ser de las leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del

ambiente, aunque el Cédigo Penal no lo diga.

Por otro lado, el articulo 326 del Cddigo Penal no incluye ninguna referencia especial relativa al
sujeto activo, por lo que en principio nos hace pensar que nos encontramos antes un delito comun,
es decir, que puede ser cometido por cualquier persona. No obstante, la I6gica nos dice que para
la realizacion del tipo penal se requiere tener un poder de direccién y decision, lo que abunda en
su caracter especial. Es mas, la segunda parte del tipo que se refiere a la omision del control o
falta de vigilancia sélo puede realizarse por quien esté especificamente obligado a controlar o

vigilar los procedimientos afectados.

Asimismo, dada la referencia al Articulo 325 del Cddigo Penal los tipos agravados establecidos en
su segunda seccion seran de aplicacion cuando se dé la posibilidad de perjuicio grave para el
equilibrio de los sistemas naturales o la generacion de un riesgo de grave perjuicio para la salud
de las personas.

2.5. Traslado de residuos (art. 326.2 C.P.)

El articulo 362.2 del Codigo Penal insiste en sanciona cierto traslado de residuos contemplados en
la normativa comunitaria, especificamente en el Reglamento (CE) 1013/2006 relativo a los
traslados de residuos, transponiendo de esta manera el apartado d) del articulo 3 de la ya
mencionada Directiva 2008/99/CE.

El mismo establece:

“Quien, fuera del supuesto a que se refiere el apartado anterior, traslade una cantidad no
desdefiable de residuos, tanto en el caso de uno como en el de varios traslados que aparezcan
vinculados, en alguno de los supuestos a que se refiere el Derecho de la Unidn Europea relativo

a los traslados de residuos, sera castigado con una pena de tres meses a un afio de prision, o multa
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de seis a dieciocho meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de tres

meses a un ano. “

Los residuos no han de ser dafiinos o peligrosos, sino realizarse en cantidad no desdefiable, tanto
si se ha(n) efectuado en un Unico traslado como si se ha(n) efectuado en varios traslados que

parezcan vinculados.

Con la expresion “supuestos a los que se refiere el Derecho de la Unidn Europea relativo a los
traslados de residuos” el articulo 326.2 del Codigo Penal se refiere a los traslados de residuos
establecidos en el apartado 35 del articulo 2 del ya mencionado Reglamento (CE) 1013/2006. El
citado articulo identifica el traslado con el transporte de residuos destinados a la valorizacion o
eliminacion que se efectla bien entre paises, 0 entre éstos y los paises y territorios de ultramar u
otras zonas bajo la proteccion del primero o cualquier zona terrestre que no forme parte de pais

alguno con arreglo al Derecho Internacional como la Antértida.

El articulo 326.2 del Cddigo Penal no contiene ninguna referencia a la produccion de resultado
alguno de lesion o de peligro, ni incluso a la necesidad de aptitud nociva para el ambiente. Estamos
por tanto ante un delito de mera actividad o peligro abstracto que se caracteriza por la mera
contravencién de la normativa administrativa, lo cual debe de ser criticado por ser contrario al
principio de intervencién minima, por su plena identificacion de la ilegalidad penal con la
ilegalidad administrativa. La Unica mencion limitadora del alcance de este tipo penal es la
exigencia de que se trate de “una cantidad no desdefiable de residuos”, expresion procedente del
articulo 3 c¢) de Directiva 2008/99/CE que no resulta de gran utilidad para la concrecion de la

conducta penalmente relevante dada su indeterminacion.

Para solucionar la problematica que suscita este tipo en lo que respecta al principio de intervencion
minima parte de la doctrina ha propuesto exigir para su aplicacion su peligrosidad contra el
ambiente, dejando fuera del tipo penal aquellos supuestos de traslados ilicitos en que quede

completamente excluido el riesgo para el ambiente.

En lo que respecta al sujeto activo este delito puede cometerse por cualquiera, por tanto, nos

encontramos antes un delito comdn, no obstante, lo 16gico serd que en la mayoria de los casos el
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sujeto activo sean personas que desarrollan actividades empresariales de caracter publico o
privado.

2.6.Explotacién irregular de instalaciones peligrosas (art. 326 bis)

El articulo 326 bis del Codigo Penal transpone al ordenamiento juridico espafiol el apartado d) del
articulo 3 de la Directiva 2008/99/CE, sancionando la explotacion irregular de instalaciones

peligrosas.
El mismo establece:

“Seran castigados con las penas previstas en el articulo 325, en sus respectivos supuestos,
quienes, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general, lleven a cabo la
explotacion de instalaciones en las que se realice una actividad peligrosa o en las que se
almacenen o utilicen sustancias o preparados peligrosos de modo que causen o puedan causar
darfios sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, a animales o plantas, muerte o
lesiones graves a las personas, o puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas

naturales.”

Ha sido muy criticada por la doctrina la amplitud e imprecision de este precepto, lo que obliga a
la interpretacion del tipo penal para determinar los comportamientos punibles bajo este tipo y para
discriminarlos de aquellos subsumibles en otros tipos penales que se ocupan igualmente de la
utilizacion de sustancias o elementos asimilables, como, por ejemplo, los explosivos, sustancias
inflamables o corrosivas, tdxicas y asfixiantes, susceptibles de causar estragos, mencionados por
el articulo 348 del Codigo Penal, o los comportamientos relativos a materiales nucleares o

elementos radiactivos tipificados por el articulo 345 del Codigo Penal.

Para interpretar correctamente el contenido del articulo 326 bis del Cddigo Penal resulta
indispensable acudir a la normativa administrativa, la cual contiene ademas de los pardmetros para
saber qué actividades han de considerarse como peligrosas también diversas definiciones que
pueden ayudar a interpretar diferentes conceptos recogidos en el tipo, como por ejemplo el
concepto de almacenamiento, el cual la legislacion vigente identifica como el depdsito temporal

de residuos, con caracter previo a su valorizacion o eliminacion.
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Asimismo el articulo 326 bis del Codigo Penal también se refiere a “sustancias o preparados”,
para cuyo entendimiento puede ser util la legislacion sanitaria que los define “substancia’” como
un elemento quimico y sus compuestos naturales o los obtenidos por algin proceso industrial,
incluidos los aditivos necesarios para conservar su estabilidad y las impurezas que inevitablemente
produzca el proceso, con exclusién de todos los disolventes que puedan separarse sin afectar a la
estabilidad de la sustancia ni modificar su composicion. En cuanto al “preparado” se asimila a la

mezcla o solucion compuesta por dos 0 més sustancias.

No obstante, dado que el articulo 326 bis del Codigo Penal no se refiere expresamente a la
normativa antes mencionada conviene tomar las mismas a titulo indicativo sin que las definiciones

de la normativa administrativa vinculen irremediablemente la aplicacién del tipo.

En lo que respecta a la accesoriedad administrativa, segun el articulo 326 bis del Cddigo Penal la
conducta tipica solamente sera punible si se realiza “contraviniendo las leyes u otras disposiciones
de cardcter general” las cuales, como sucede en al articulo 326.1 del Codigo Penal deberén ser
“protectoras del medio ambiente”, ya que, aunque el tipo no lo menciona una interpretacion

diferente podria dar lugar a situaciones complejas como ya se ha indicado anteriormente.

Asimismo, las instalaciones ademas de dedicarse a la realizacion de actividades peligrosas, en
general, o al almacenamiento o utilizacion de sustancias o preparados peligrosos, han de causar o
poder causar a muerte o lesiones graves a personas, o dafios sustanciales a la calidad del aire, la
calidad del suelo o la calidad de las aguas, 0 a animales o plantas o deben de poder perjudicar

gravemente el equilibrio de los sistemas naturales.

Ha sido fuertemente criticada por parte de la doctrina la equiparacion de la causacion efectiva de
las agresiones o dafios mencionados como de la mera potencialidad nociva, lo que, segun la
mencionada doctrina, ataca el principio de proporcionalidad que ha de regir en la normativa penal.
Para que se dé la conducta tipica debe bastar con que las instalaciones puedan causar la muerte o
lesiones graves a personas, o dafios sustanciales a la calidad del aire, la calidad del suelo o la
calidad de las aguas, o0 a animales o plantas o puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los

sistemas naturales, tratdndose de un peligro hipotético.
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En los casos en lo que efectivamente se produzca el dafio es preciso aplicar una interpretacion
correctora que permita resolver estos supuestos de causacion de perjuicios por la via del concurso
ideal. Por tanto, en caso de que las sustancias peligrosas llegan efectivamente a emitirse o liberarse
pudiendo poner en peligro el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las personas, la
preferencia serd para el art. 325 del Codigo Penal. Asimismo, dada la remision al articulo 325 del
Caodigo Penal los tipos agravados establecidos en el articulo 325.2 del Cddigo Penal seran de
aplicacion a este tipo cuando se dé posibilidad de perjuicio grave para el equilibrio de los sistemas
naturales o adicionalmente, de causacion de un riesgo de grave perjuicio para la salud de las

personas.

2.7.Tipos cualificados comunes (art. 327)

El articulo 327 del Cddigo Penal establece tipos cualificados aplicables a todos los delitos

mencionados anteriormente.
El mismo establece lo siguiente:

“Los hechos a los que se refieren los tres articulos anteriores serdn castigados con la pena
superior en grado, sin perjuicio de las que puedan corresponder con arreglo a otros preceptos de
este Cadigo, cuando en la comision de cualquiera de los hechos descritos en el articulo anterior

concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que la industria o actividad funcione clandestinamente, sin haber obtenido la preceptiva

autorizacion o aprobacion administrativa de sus instalaciones.

b) Que se hayan desobedecido las érdenes expresas de la autoridad administrativa de correccion

0 suspension de las actividades tipificadas en el articulo anterior.
¢) Que se haya falseado u ocultado informacion sobre los aspectos ambientales de la misma.
d) Que se haya obstaculizado la actividad inspectora de la Administracion.

e) Que se haya producido un riesgo de deterioro irreversible o catastrofico.
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1

f) Que se produzca una extraccion ilegal de aguas en periodo de restricciones.’

La concurrencia de las circunstancias anteriormente mencionadas determina la elevacién en grado
de las penas, “sin perjuicio de las que puedan corresponder con arreglo a otros preceptos de este
Codigo”. Esto es asi ya que determinadas cualificaciones son susceptibles de ser tratadas como
hechos delictivos independientes, como por ejemplo la desobediencia a 6rdenes expresas de la
administracion. Por otro lado, cuando concurra mas de una circunstancia cualificante la situacion
se resolverd mediante el concurso ideal y no mediante el conflicto de normas. No obstante, habria
sido conveniente o la prevision expresa de las penas a aplicar de concurrir mas de una circunstancia

cualificante en vez de tener que recurrir al concurso ideal.

En lo que respecta a la clandestinidad, ésta no se identifica con la infraccion de las leyes y
disposiciones generales, sino que se caracteriza por la falta de autorizacion. En cuanto al riesgo
de deterioro irreversible o catastrofico, el peligro concreto requerido se producira cuando en
relacion de causalidad con el comportamiento se alcance un riesgo real de menoscabo natural o
espontaneamente irrecuperable o susceptible de originar estragos o dafios, especialmente graves
0 extensos, en alguno de los elementos naturales objeto de alguna de las conductas definidas sobre
las que se construyen estos tipos cualificados tal y como establecio el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 30 de Noviembre de 1990 con respecto al articulo 347 bis de la version anteriormente

en vigor.

Asimismo, en lo que respecta a la tltima de las cualificaciones “Que se produzca una extraccion
ilegal de aguas en periodo de restricciones”, la misma como es légico resulta solo aplicable a las
captaciones de aguas incluidas en el articulo 325.1 del Codigo Penal y por tanto las conductas
deberan ser aptas para perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales y tendran que
producirse en periodos de restriccion declarada por la autoridad competente.

2.8.Daiio grave a espacios naturales (Art.330)

El articulo 330 del Cddigo Penal protege los espacios naturales frente a los comportamientos

gravemente dafiosos de los elementos tenidos en cuenta para su calificacion como tales.
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El mismo establece:

“Quien, en un espacio natural protegido, daniare gravemente alguno de los elementos que hayan
servido para calificarlo, incurrira en la pena de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a

Veinticuatro meses”’

El articulo 330 del Codigo Penal, junto con el articulo 338 del Codigo Penal, vienen a instrumentar
una proteccion especial de los espacios naturales. "Espacio natural protegido” es aquel calificado
como tal en base a la legislacidn vigente, actualmente la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. La Ley 42/2007 distingue los parques, las reservas
naturales, los monumentos naturales y los paisajes protegidos, no obstante, también tendran
consideracion de espacios protegidos aquellos protegidos por las comunidades autbnomas en el
marco de sus competencias o, incluso, con base en Convenios internacionales o0 normas europeas

como por ejemplo los humedales o las reservas de la biosfera.

En lo que respecta al dafo el articulo 330 del Cadigo Penal, el mismo exige que el dafio recaiga
sobre "alguno de los elementos que hayan servido para calificarlo™, por tanto, los mismos deberan

aparecer expresamente en la declaracion.

Asimismo, este precepto puede suscitar diversas cuestiones concursales porque el dafio sobre los
elementos consistird con frecuencia en hechos por si mismo delictivos, como es el caso del delito
de contaminacion ambiental, tipificado en el articulo 325.1 del cddigo penal o como es el caso de
los delitos relativos a la proteccion de la fauna, la flora y los animales domésticos tipificados en
los articulos 332 y siguientes del Codigo Penal.

En el caso del concurso con el delito de contaminacion frente a la solucién del concurso ideal,
pena mas grave en su mitad superior, conforme al art.77 del Codigo Penal, habra que aplicar lo
dispuesto por el art. 325 del Codigo Penal en todos los supuestos en que la contaminacion se
produzca con afectacion del espacio natural protegido. En el caso de concurso con delitos relativos
a la proteccion de la fauna, la flora y los animales domeésticos, puesto que, entre las disposiciones
comunes se encuentra la cualificacion consistente en la afectacion de espacios naturales protegidos

(art. 330 C.P.), la misma obliga a imponer la pena superior en grado. Esta sera muchas veces una
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solucion preferente a la aplicacion del art. 330, del Codigo Penal incluso en concurso ideal con el
delito que corresponda.

2.9.Imprudencia grave (art. 331)

El articulo 331 del Cddigo Penal castiga la comision imprudente de los delitos analizados

anteriormente.
El mismo establece lo siguiente:

“Los hechos previstos en este Capitulo seran sancionados, en su caso, con la pena inferior en

grado, en sus respectivos supuestos, cuando se hayan cometido por imprudencia grave.”

La razon de ser de este precepto es que tras la reforma operada en el Codigo Penal mediante la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, se implanto un sistema de numerus clausus en cuanto a la
incriminacion de la imprudencia, que exige la expresa disposicién legal de la misma para que esta

pueda darse.

Los delitos de contaminacion, explotacion irregular de instalaciones y gestion y traslado de
residuos son delitos dolosos, cometidos por tanto con conocimiento y voluntad de la realizacion
de los elementos del tipo objetivo, habiendo indicado la jurisprudencia que basta con un dolo
genérico, que sera normalmente eventual. En el caso de la imprudencia, requiere de una

imprudencia grave asimilada a la imprudencia temeraria.

A pesar de que el articulo 331 del Cddigo Penal establece que la modalidad de comision
imprudente es aplicable a todos los tipos contenidos en el Capitulo 1V, no obstante en la préactica
no todos esos hechos delictivos son susceptibles de comision imprudente ya que son muchos los
términos tipicos recogidos por los diversos preceptos poco o nada compatibles con la realizacion

imprudente.

El articulo 331 del Cddigo Penal permite la sancion de los errores vencibles sobre hechos
constitutivos de la infraccion penal, incluyendo infraccion de las leyes o disposiciones generales,

tantas veces alegados en los comportamientos delictivos contra el ambiente. Por las propias
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caracteristicas y los términos empleados a la hora de la tipificacién de los comportamientos
punibles, existe un amplio margen para el desconocimiento o conocimiento equivocado de alguno
de los elementos tipicos. En aplicacion de lo dispuesto por el art. 14.1 del Cédigo Penal, todos

ellos, de ser vencibles, habran de tratarse por la via de la imprudencia.

2.10. Prevaricacién funcionarial especifica en materia ambiental (art. 329)

Las figuras de contaminacién, explotacion irregular de instalaciones y gestion y traslado de
residuos se completan en el nuevo Cadigo Penal con la tipificacion del supuesto de prevaricacion
funcionarial especifica. El articulo 329 del Cédigo Penal es un precepto destinado a sancionar
determinadas conductas irregulares, con incidencia en los recursos naturales y el medio ambiente,

realizadas por los funcionarios publicos o autoridades.
El articulo 329 del Cédigo Penal establece lo siguiente:

“]. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, hubiere informado favorablemente
la concesidn de licencias manifiestamente ilegales que autoricen el funcionamiento de las
industrias o actividades contaminantes a que se refieren los articulos anteriores, 0 que con
motivo de sus inspecciones hubiere silenciado la infraccion de leyes o disposiciones
normativas de caracter general que las regulen, o que hubiere omitido la realizacion de
inspecciones de caracter obligatorio, sera castigado con la pena establecida en el articulo 404
de este Codigo y, ademas, con la de prision de seis meses a tres afios y la de multa de ocho a

veinticuatro meses.

2.Con las mismas penas se castigara a la autoridad o funcionario publico que por si mismo o
como miembro de un organismo colegiado hubiese resuelto o votado a favor de su concesion

a sabiendas de su injusticia.”

Siendo las actividades potencialmente lesivas de aquellos bienes, actividades sujetas por lo comun

a autorizacion, los funcionarios, en caso de comportamiento irregular, pueden acabar en ocasiones
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contribuyendo de manera decisiva a la realizacion de graves hechos delictivos contra estos bienes

juridicos.

Esta conducta podria ser tratada sin necesidad de un tipo penal especifico, por ejemplo, como
delito de prevaricacion tipificado en el articulo 404 del Codigo Penal o incluso como autoria o
cooperacion en los hechos delictivos especificos cometidos por los particulares. Asimismo,
también cabe plantearse si no seria razonable que los funcionarios encargados de la tutela del

ambiente merecieran una sancién més grave que los particulares.

El articulo 329 del Cddigo Penal responde a la propuesta doctrinal de tipificacion especifica de la
responsabilidad de los funcionarios o autoridades en materia ambiental. Estos, como se ha visto,
con su comportamiento irregular, acaban en ocasiones contribuyendo de manera decisiva a la

realizacion de graves hechos delictivos contra el ambiente.

El delito de prevaricacion funcionarial en materia ambiental es un delito especial propio, que
requiere en el sujeto activo la calidad de funcionario o autoridad. El concepto de “funcionario o

autoridad” se define en el articulo 24 del Cddigo Penal, el cual dispone:

“1.4 los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo o como miembro de
alguna corporacion, tribunal u érgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion
propia. En todo caso, tendran la consideracién de autoridad los miembros del Congreso
de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autonomas y del Parlamento Europeo. Se reputara también autoridad a los funcionarios
del Ministerio Fiscal.

2. Se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o
por eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de

funciones publicas.”

Los hechos punibles tipificados en el primer parrafo del articulo 329 del Cdédigo Penal consisten
en la intervencion de un funcionario publico en la concesion de licencias manifiestamente ilegales,

bien mediante el informe favorable, bien mediante su concesion, directamente o a través de un
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6rgano colegiado, o incluso por el hecho de participar en la votacion con voto favorable a su

concesion.

Por su parte el segundo pérrafo del articulo 329 del Codigo Penal se castiga el silenciar, con motivo
de las inspecciones, la infraccion de leyes o disposiciones normativas de carécter general. Ambos
comportamientos habran de ser dolosos, es decir, deben producirse a sabiendas en el caso de los
informes y a sabiendas de su injusticia para las resoluciones o votacion a favor, lo que excluye la
comision imprudente de este tipo. No obstante, no sucede lo mismo en el caso de el silenciamiento

de las infracciones con motivo de las inspecciones.

Como ya se ha dicho anteriormente, llama la atencion el contraste entre las penas del art. 329 del
Cadigo Penal y las previstas para los supuestos de los articulos. 325, 326, 236 bis y 327 del Cddigo
Penal, e incluso para otros supuestos de prevaricacion especifica del mismo Titulo XVI. Esta
diferencia punitiva suscita la duda del precepto al que debe acudirse cuando la conducta
funcionarial o de la autoridad sea calificable como autoria mediata o cooperacion necesaria. La
solucion en estos casos sera acudir al concurso ideal entre el precepto infringido y el delito de

prevaricacion genérica del art. 404 del Codigo Penal.

2.11. Principio non bis in idem v los delitos ambientales

En el presente apartado se analiza la aplicacion del principio «non bis in idem» en el ambito del
Derecho ambiental, y en especial, las soluciones que nuestro ordenamiento juridico ofrece en
aquellos casos en los que unos mismos hechos pueden constituir simultdneamente una infraccién
administrativa y un delito contra los recursos naturales y el medio ambiente. La aplicacion del
principio «non bis in idem» implica que los mismos hechos no puedan ser juzgados
simultaneamente en via administrativa y en via penal, problematica que puede darse con frecuencia

en el derecho penal ambiental al contener estas muchas referencias a la normativa administrativa.

En nuestro ordenamiento juridico la Constitucion Espafiola no reconoce expresamente el principio
«non bis in idem» en ninguno de sus preceptos, no obstante, 2segun la interpretacién hecha por el

Tribunal Constitucional el principio «non bis in idem» esta consagrado implicitamente en articulo

2 Tribunal Constitucional (Sala Primera) Sentencia nim. 177/1999, de 11 de octubre de 1999
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25 de la Constitucion Espafiola. El articulo 25 de la constitucion, entro otros, establece los
principios de legalidad y de tipicidad de las infracciones.

Asimismo, el principio «non bis in idem» también se encuentra recogido en el art. 4 del Protocolo
n°7 al CEDH vy en el art. 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, habiendo
sido objeto de desarrollo por la legislacién administrativa. Asi, el art. 133 de la Ley 30/1992
disponia que “No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o

administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento™

Cabe mencionar que desde el 2 de octubre de 2016 la Ley 30/1992 ha sido derogada y reemplazada
por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Pablicas. Mediante esta reforma, en lo que aqui interesa, 3se ha quedado fuera
de la ley basica la vertiente procedimental del principio «non bis in idem» en cuanto al deber de la
Administracion, reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de no tramitar el
procedimiento sancionador por hechos que puedan ser constitutivos de delito. No obstante, el
principio «non bis in idem» sigue siendo de plena aplicacion en la vida administrativa dado su

caracter constitucional.

Asimismo, el articulo 31 de la actual Ley 39/2015 incorpora, con caracter de legislacion bésica,
una prevision sobre la concurrencia de sanciones impuestas por 6rganos de la Unién Europea.

Segun el articulo 31.2:

“cuando un organo de la Union Europea hubiera impuesto una sancion por los mismos hechos,
y siempre que no concurra la identidad de sujeto y fundamento, el érgano competente para
resolver debera tenerla en cuenta a efectos de graduar la que, en su caso, deba imponer, pudiendo

’

minorarla, sin perjuicio de declarar la comision de la infraccion”.

Este precepto prohibe la dualidad sancionadora o principio de «non bis in idem» cuando quien
sanciona es un érgano de la Union Europea y es un hecho tipificado también en el derecho nacional

siempre que concurra la citada triple identidad que se analizard mas adelante.

3 Lozano Cutanda, B. (2016, 09). Leyes 39/2015 y 40/2015. La nueva legislacién basica de las sanciones
administrativas: vision general y tabla de concordancias y novedades. Andlisis GA&P.
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“Para que opere el principio «non bis in idem» es necesaria la concurrencia de las identidades de
sujeto, hecho y fundamento, como se analizara més adelante. De estos tres requisitos, la identidad
de fundamento es la que plantea mayores problemas de apreciacion, ya que se refiere al analisis
de los bienes juridicos protegidos por la norma administrativa y la norma penal, de tal modo que
si laaccion de un mismo sujeto lesiona o pone en peligro distintos bienes juridicos podria no existir

identidad de fundamento y, por tanto, cabria admitir la duplicidad de sanciones.

A este respecto, en lo que respecta a los delitos contra el medio ambiente y los recursos naturales,
resulta muy clarificadora la Sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999 de 11 de octubre de
1999, en la cual el Constitucional resuelve un recurso de amparo contra una sentencia en la que se
condena a un directivo de una empresa como autor de un delito contra la salud pablica y el medio

ambiente del articulo 347 bis del antiguo Codigo Penal.

Los hechos objeto del recurso ante el Tribunal Constitucional consistieron en la realizacion de
unos vertidos contaminantes por parte de un empresario sin autorizacion y superando los limites
maximos autorizados. Estos hechos ya habian sido sancionados de modo firme en la via
administrativa al constituir una infraccion menos grave conforme a la Ley 29/1985, de 2 de agosto
de Aguas. No obstante, y al mismo tiempo de la imposicion de la sancion administrativa por la
Junta de Aguas de la Generalitat de Catalufia, los hechos fueron puestos en conocimiento de la
Guardia civil por si podian ser constitutivos de un delito contra la salud puablica y el medio

ambiente.

El Tribunal ad quem consider6 que la existencia de un expediente sancionador y la imposicion de
la sancion en via administrativa no podian significar la paralizaciéon del procedimiento penal en
curso, dada la preferencia de la via jurisdiccional. No obstante, a fin de evitar la doble sancion por
los mismos hechos, el Juzgado imputd al pago de la multa penal la cantidad antes satisfecha en via
administrativa. Esta sentencia dio lugar al recurso sobre el que decide el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 177/1999 por quebranto del principio «non bis in idem», es decir, por vulneracion

del articulo 25 de la Constitucion Espaiiola.
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En la STC 177/1999 el Tribunal Constitucional en este asunto viene, por un lado, a confirmar la
consideracion de que principio «non bis in idem» es un derecho fundamental consagrado en el
articulo 25 de la Constitucion Espafiola. Asimismo, el Tribunal Constitucional analiza la triple
identidad de circunstancias, es decir, sujeto, hecho y fundamento, que como ya se ha dicho con
anterioridad tiene que estar presente para que se pueda apreciar el «bis in idem». Por otro lado, el
Tribunal Constitucional también analiza la forma en que se han de solucionar las posibles tensiones

entre las vertientes sustantiva y procesal del principio «non bis in idem».

En lo que respecta a la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento, el Tribunal Constitucional
sostiene que dicha triple identidad existe al entender que °‘la consecuencia punitiva anudada al
hecho objeto de este juicio y al sancionado administrativamente es idéntica como idéntico es el
hecho mismo y el sujeto activo”. Asimismo, el Tribunal Constitucional afiade que “también
concurre identidad de fundamentacion, no negada por la jurisdiccion penal, dado que el potencial
peligro para la salud publica ya concurria en la infraccion administrativa, al haber evidenciado

el anélisis de las aguas un alto indice de cianuros y niquel .

Esta dltima afirmacion ha generado diversas opiniones, siendo alabada por parte de la doctrina,
bya que entiende que en la interrelacion que existe entre el Derecho penal y el administrativo, en
el marco de la proteccién al medio ambiente, no puede sostenerse la existencia de bienes juridicos
diversos para cada uno de los ordenamientos, ya que ambos tienen la misma finalidad (la defensa

y restauracion del medio ambiente), y se diferencian Gnicamente en el aspecto cuantitativo.

Por otro lado, el voto particular emitido por dos magistrados discrepantes, concretamente Don
Pedro Cruz Villalon, Presidente, y Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, Magistrada, discrepan al
considerar que la premisa de la que partié la sala era inexacta, negando de un lado que existiera
identidad de fundamento entre la sancion administrativa y la penal. Segln el voto particular la
sancion administrativa impuesta por la Junta de Aguas de Catalufia fue cometida con quebranto de
la legislacion de aguas y sirvid para sancionar el vertido de aguas contaminantes careciendo de

autorizacion administrativa, por su lado la penal que se debio a que el elevado grado de esos

6 Riafio Brun Ifiaki: “El non bis in idem. Incidencia en el derecho medioambiental”, Revista interdisciplinar de
gestion ambiental,, ISSN 1575-1317, Afio 2, N2. 17, 2000, pags. 25-30
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vertidos ilegales pusieron en peligro grave la salud de las personas o pudieron perjudicar

gravemente las condiciones de la vida animal o vegetal.

Asimismo, la opinion particular también pone en duda la identidad del sujeto, ya que la multa fue
impuesta a la sociedad y la sancion penal al directivo que ejercia el control efectivo técnico y
economico de la sociedad. Segun el voto particular “la apreciacion de si las sanciones
administrativas y penales comparten identidad de sujeto, objeto y fundamento no es de caracter
factico sino juridico: se trata de calificar y valorar juridicamente los hechos a la luz de la
Constitucion (cuando prohibe el bis in idem en su articulo 25.1) y, por ende, de interpretar y

aplicar el texto fundamental ™.

A continuacion, el Tribunal Constitucional se plantea si los tribunales penales, al tener constancia
de una sancion administrativa por los mismos hechos que estaban enjuiciando, debieron absolver
al acusado para no incurrir en un quebranto del principio «non bis in idem» o dada la primacia de
la via judicial podian imponer al acusado las penas establecidas en el Codigo Penal. Segun el
Tribunal Constitucional el principio «non bis in idem» se configura como un derecho fundamental
del ciudadano frente a la decision de un poder publico de castigarlo por unos hechos que ya fueron
objeto de sancién. Por ello la interdiccion del «bis in idem» no puede depender del orden de

preferencia que normativamente se hubiese establecido.

Segln el Tribunal Constitucional la preferencia de la jurisdiccién penal sobre la potestad
administrativa sancionadora no limita la aplicacion del principio «non bis in idem». En
consecuencia, el Tribunal Constitucional da prioridad a las derivaciones sustantivas o materiales
del principio «non bis in idem» por encima de las estrictamente procesales. Sobre la base de los
argumentos sustentados por el Tribunal Constitucional en su sentencia 177/1999, el Tribunal
Constitucional anul6 las sentencias condenatorias recurridas en amparo al entender que habian
vulnerado el derecho fundamental a no ser doblemente sancionado por unos mismos hechos,

cuando exista idéntico fundamento para el reproche penal y el administrativo.
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3. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas.

Hasta hace no mucho en la mayoria de los paises con sistemas de derecho continental de se sostenia
el aforismo latino que dice “societas delinquere non potest”, esto es, las empresas no pueden
delinquir, mientras que en los paises del Common Law predominaba la regla de la responsabilidad
directa de la persona juridica. No obstante, tal y como se analizara en esta seccion, en la actualidad
este esquema se ha visto alterado, ya que existe una tendencia creciente en el derecho europeo
continental a reconocer la responsabilidad penal de la propia persona juridica.

3.1.La responsabilidad penal de las personas juridicas en derecho comparado

En esta seccidn se analizara la configuracion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en diferentes paises de nuestro entorno. En Europa la responsabilidad de las personas juridicas se
ha extendiendo desde fines del siglo pasado, especialmente después de haber sido regulada en el

Corpus luris (1997/2000) para la Proteccion de los Intereses Financieros de la UE (art.14).

Aunque pudiera parecer una obviedad, debemos resaltar que el legislador espafiol no ha creado ex
novo la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas. Esta responsabilidad
existe en buena parte de los paises de nuestro entorno, si bien con importantes diferencias respecto

a la parca y defectuosa regulacion espariola.

La poca jurisprudencia de los Tribunales espafioles existente hasta la fecha respecto de este tema
hace conveniente acudir a regulaciones extranjeras que, con mas experiencia, han resuelto —con
mayor o menor fortuna- algunos de los problemas sustanciales en cuanto a las vias de imputacion;
Problemas que solo pueden ser detectados cuando los planteamientos tedricos se convierten en

solucién préactica a supuestos reales.

Tradicionalmente, ha existido siempre, en esta materia, una dualidad de regimenes juridicos en
funciéon de que se acudiera al derecho anglosajén o al derecho continental (éste Gltimo de
amplisima tradicion dogmatica). No obstante, y a pesar de que la responsabilidad penal de la
persona juridica estaba mas arraigada en aquellos paises de corte anglosajon (Reino Unido y

Estados Unidos), en los Gltimos tiempos se observa una evidente aproximacion de sistemas que
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impide, salvo en algunos casos, hablar de esta dualidad cléasica de ordenamientos. Adn con todo,
la regulacion sobre este tema difiere de un pais a otro.

A continuacién, analizaremos la regulacion sobre la materia en aquellos paises con mas proyeccion
en Espafia, sin olvidar el andlisis del estado de la cuestion en otros paises de nuestro entorno, entre
los que destaca el derecho anglosajon por ser, sin lugar a dudas, la regulacién con mayor

experiencia en este tipo de responsabilidad corporativa.

3.1.1. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho Alemén.

En Alemania aun rige el aforismo romano ““societas delinquere non potest” y por tanto las personas
juridicas no son penalmente responsables. 'Esto es asi ya que consideran que este tipo de
responsabilidad atenta contra el principio de culpabilidad, ya que las personas juridicas siempre
actuan mediante personas fisicas. No obstante, las personas juridicas si que pueden ser sancionadas

por via administrativa.

3.1.2. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho Italiano

En Italia si que se contempla la responsabilidad penal de las personas juridicas pero con un corte
hibrido, ya que las personas juridicas pueden ser sancionadas en procedimientos penales mediante
sanciones que se denominan administrativas, a semejanza de lo que establecia el Codigo Penal
espariol antes de la reforma del Cddigo Penal operada mediante la Ley Organica 5/2010, cuando
a las personas juridicas solo podian imponérseles las llamadas consecuencias accesorias del
articulo 129 del Cédigo Penal que hoy en dia conviven con la responsabilidad penal de las personas

juridicas.

7 Pérez Arias, Jacinto. Sistema De Atribucion De Responsabilidad Penal A Las Personas Juridicas. Madrid: Dykinson,
2014,
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8El sistema italiano, en lo que se ha denominado “fraude de etiquetas” mantiene la imposicion de
medidas sancionadoras a la persona juridica con la particularidad de que ésta son acordadas por el

Juez Penal.

3.1.3. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas en derecho francés

°En Francia las personas juridicas son penalmente responsables desde 1992, con la excepcion del
Estado y los entes territoriales y sus agrupaciones, que soélo seran responsables penalmente de las
infracciones cometidas en el ejercicio de actividades susceptibles de ser objeto de convenios de

delegacion de servicio publico, segun el Articulo 121.2 Codigo Penal Francés.

Al igual que sucede con la version actualmente en vigor del Codigo Penal espafiol, en Francia se
puede incluso condenar a una persona juridica por la comisidn de un delito aun cuando no se haya
podido identificar a condenar a la persona fisica a traves de la cual la persona juridica cometio el
delito.

En derecho penal francés principalmente las sanciones penales que se imponen a las personas
juridicas son multas, no obstante, al igual que sucede en Espafia se prevén otras penas
complementarias, como son la disolucion, el sometimiento a vigilancia judicial por un periodo de
hasta 5 afios o la clausura entre otras. No obstante, estas penas complementarias no son aplicables
a las personas juridicas sometidas a derecho pablico. Este modelo es comin® al de Bélgica,
Dinamarca y Finlandia.

3.1.4. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas en derecho anglosajon

El primer sistema en admitir la responsabilidad penal de las personas juridicas fue el derecho
anglosajon y desde ahi se ha ido incorporando en la legislacion de otros paises con sistema

continental, como es el caso de Espafia. *Una de las diferencias mas notables de la responsabilidad

8 pérez Arias, Jacinto. Sistema De Atribucién De Responsabilidad Penal A Las Personas Juridicas. Madrid: Dykinson,
2014.

9 Pérez Arias, Jacinto. Sistema De Atribucién De Responsabilidad Penal A Las Personas Juridicas. Madrid: Dykinson,
2014.

10VELASCO NUNEZ, E.: Responsabilidad penal de las personas juridicas: Aspectos sustantivos y procesales. Diario
La Ley, num. 7883, de 19 de junio de 2012.

11 CUADRADO RUIZ, MA en La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un paso hacia

adelante...Un paso hacia atras?. Revista Juridica de Castilla Y Ledn. N.2 12. Abril 2007.
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penal de las personas juridicas en derecho anglosajon comparado con la responsabilidad en Espafia
es que la misma se aplica salvo que se disponga lo contrario. 12Este modelo se aplica en otros

paises de nuestro entorno como por ejemplo Holanda, Noruega y Suiza

3.2. La responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho espaiiol

La Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, de reforma del Codigo Penal, abolié de nuestro
ordenamiento juridico penal del viejo aforismo romano segun el cual una persona juridica no podia
cometer delitos. Tal incorporacion se hizo mediante una detallada regulacion establecida
primordialmente en el art. 31 bis del Codigo Penal, que se completaba con las disposiciones de los
articulos 33.7 (penas imponibles a las personas juridicas), 50.3 y 4 (extension y cuota diaria de la
pena de multa), 53.5 (posibilidad de pago fraccionado), 52.4 (multas sustitutivas de la multa
proporcional, cuando no sea posible el calculo de esta), 66 bis (determinacion de la pena aplicable),
116.3 (responsabilidad civil) y 130 del Codigo Penal (supuestos de transformacion y fusion de
sociedades). El régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas establecido por la Ley
Organica 5/2010 fue ampliamente criticado por un amplio sector doctrinal, que lo considero

incompleto y confuso.

Cinco afos despues, mediante la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, se acomete una importante
modificacion del art. 31 bis, reforma parcialmente el art. 66 bis e introduce tres nuevos articulos,
31 ter, 31 quater y 31 quinquies. En el disefio de esta imputacion a titulo de autor del delito a la
persona juridica, el legislador ha optado por un sistema vicarial, siendo independiente la
responsabilidad penal de la persona fisica y de la juridica (articulo 31 ter Codigo Penal),
respondiendo cada una de ellas de su propia responsabilidad. EI ntcleo de la reforma se centra en
la nueva redaccion dada al articulo 31 bis del Cédigo Penal, que comporta importantes novedades

en cuanto a su estructura y contenido.

http://www.larioja.org/upload/documents/687033_RJCYL_N_12-2006._La_responsabilidad_penal.pdf

12 VELASCO NUNEZ, , E.: Responsabilidad penal de las personas juridicas: Aspectos sustantivos y procesales. Diario
La Ley, num. 7883, de 19 de junio de 2012.

13 Sentencia del Tribunal Supremo 2616/2016 de 13 de junio de 2016
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Existen dos modelos que permiten sustentar la responsabilidad penal de la persona juridica. El
primero atribuye la responsabilidad penal a la persona juridica entendiendo que esta se manifiesta
a través de la actuacion de una persona fisica. Es la responsabilidad por transferencia, indirecta,
derivada, vicarial o por representacion. El segundo modelo es la imputacidn propia de la persona
juridica, con nuevos conceptos de accion, culpabilidad, circunstancias modificativas de la
responsabilidad, punibilidad, etc., de tal modo que es propiamente el ente colectivo el que comete
el delito. Se trata de la responsabilidad directa o auténoma de la persona juridica. *Como
veremos a continuacion en Espafia se ha optado por el primero dada la dificil cabida del segundo

en un Derecho Penal antropocéntrico.

Los dos titulos de imputacion de la responsabilidad penal de la persona juridica se detallan en el

apartado nimero 1 del art. 31 bis, el cual establece:

“l. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran penalmente

responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o
indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un organo de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en

nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas
fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas

las concretas circunstancias del caso.”

El primer apartado del articulo 31 bis del Codigo Penal, establece los dos criterios de transferencia
de la responsabilidad penal de determinadas personas fisicas a la persona juridica. EI primer hecho

de conexion lo generan las personas con mayores responsabilidades en la entidad y el segundo las
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personas indebidamente controladas por aquellas. En ambos casos, como ya se ha adelantado, se
establece un sistema de responsabilidad por transferencia o vicarial de la persona juridica.

No obstante, también se puede decir que dentro de este sistema de responsabilidad vicarial la
responsabilidad penal de la persona juridica tiene cierta autonomia. Esto es asi ya que la no
identificacion del autor del delito o la imposibilidad de dirigir el procedimiento contra €l no
excluye la responsabilidad de la persona juridica tal y como establece el articulo 31 ter del Cddigo

Penal.
Especificamente el articulo 31 ter del Codigo Penal establece lo siguiente:

“l. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera 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 articulo anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como
consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales
modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en

relacion con la gravedad de aquéllos.

2. 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 accién de la justicia, no excluira ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo

Siguiente.”

Asimismo, las agravantes y atenuantes relativas a la culpabilidad de la persona fisica no son
trasladables a la persona juridica. Por su parte a la persona juridica le son de aplicacion
circunstancias modificativas especificas, entre las que caben destacar los sistemas de
cumplimiento normativo que se analizaran en la seccion correspondiente, y un sistema propio de
penas, con particulares reglas de aplicacion. En concreto, ademas de las disposiciones relativas a
los sistemas de cumplimiento normativo contenidas en los parrafos 2, 3, 4 y 5 del articulo 31 bis

del Codigo Penal, el articulo 66 bis establece lo siguiente:
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“En la aplicacion de las penas impuestas a las personas juridicas se estara a lo dispuesto en

las reglas 1.2a 4.2y 6.2 a 8.2 del primer numero del articulo 66, asi como a las siguientes:

1.2 En los supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones del Libro Il, para
decidir sobre la imposicion y la extension de las penas previstas en las letras b) a g) del apartado

7 del articulo 33 habra de tenerse en cuenta:
a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos.
b) Sus consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores.
c) El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u érgano que

incumplié el deber de control.

2.2 Cuando las penas previstas en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo 33 se impongan
con una duracion limitada, ésta no podré exceder la duracion maxima de la pena privativa de

libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona fisica.

Para la imposicién de las sanciones previstas en las letras ¢) a g) por un plazo superior a dos

afnos sera necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que la persona juridica sea reincidente.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales.
Se entendera que se estd ante este Gltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona

juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.

Cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los casos previstos en la letra b) del
apartado 1 del articulo 31 bis, derive de un incumplimiento de los deberes de supervision,
vigilancia y control que no tenga caracter grave, estas penas tendran en todo caso una duracién

maxima de dos afnos.
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Para la imposicion con caracter permanente de las sanciones previstas en las letrasb) y e), y
para la imposicién por un plazo superior a cinco afios de las previstas en las letras €) y f) del

apartado 7 del articulo 33, sera necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 5.2 del apartado 1 del articulo 66.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales.
Se entendera que se esta ante este Gltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona

juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.”

3.2.1. Delitos susceptibles de ser cometidos por personas juridicas.

Por otro lado, el articulo 31 bis del Codigo Penal supedita su expresa prevision en los
correspondientes tipos de la parte especial del Codigo, por tanto, las personas juridicas solamente
son susceptibles de cometer aquellos delitos en los que expresamente se prevea su posible

comision por personas juridicas.
Esos delitos incluyen los siguientes:

- Delito de Tréfico ilegal de 6rganos humanos tipificado en el articulo 156 bis.3 del Codigo
Penal

- Trata de seres humanos tipificado en el articulo 177 bis.7 del Codigo Penal.

- Prostitucion/ explotacion sexual/ corrupcién de menores tipificado en el articulo 189 bis
del Cédigo Penal.

- Descubrimiento y revelacion de secretos y allanamiento informéatico 197 quinquies

- Estafas 251 bis Frustracion de la ejecucion 258 ter

- Insolvencias punibles 261 bis

- Dafios informaticos 264 quater

- Contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y los consumidores 288

- Blanqueo de capitales 302.2

- Financiacion ilegal de los partidos politicos 304 bis.5

- Contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social 310 bis

- Contra los derechos de los ciudadanos extranjeros 318 bis.5
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- Urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables 319.4

- Contra los recursos naturales y el medio ambiente 328

- Relativos a las radiaciones ionizantes 343.3

- Riesgos provocados por explosivos y otros agentes 348.3

- Contra la salud publica 366 Contra la salud publica (trafico de drogas) 369 bis
- Falsificacion de moneda 386.5

- Falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje 399 bis

- Cohecho 427 bis Trafico de influencias 430

- Delitos de odio y enaltecimiento 510 bis

- Financiacion del terrorismo 576

3.2.2. Transmision de la responsabilidad penal de las personas fisicas a las personas juridicas

Respecto a las personas fisicas capaces de transmitir la responsabilidad penal a las personas
juridicas, el Cédigo Penal carece de definicion alguna, lo que exige acudir a las previsiones de la

normativa civil y mercantil.

En lo que respecta a los “representantes legales”, se refiere a la representacion organica y a la
voluntaria, La definicion de representacion organica podemos encontrarla en el Real Decreto
Legislativo 1/2010 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
(LSC). Segun la LSC en las sociedades de capital, la representacion orgénica de la sociedad
corresponde exclusivamente a los administradores, por lo que en este caso serian los
administradores las personas fisicas capaces de transmitir la responsabilidad penal a las personas
juridicas. En lo que respecta a la representacion voluntaria deberemos acudir a las reglas generales

de esta representacion en nuestro ordenamiento.
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Por otro lado, el articulo 31 bis del Cddigo Penal también se refiere a quienes “actuando
individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica, estan autorizados para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica”. Este concepto comprende a los
administradores de derecho que, en autoria unica o colegiada, ejercen las funciones de
administracion de una sociedad en virtud de un titulo juridicamente valido. En el caso de las
sociedades de capital, es preciso que el sujeto haya sido nombrado a tal efecto por la Junta de
Socios.

No aparecen directamente incluidos los administradores de hecho, termino creado por la
jurisprudencia. Segun el Tribunal Supremo administrador de hecho es ®“toda persona que por si
sola 0 conjuntamente con otras, adopta e impone las decisiones de la gestidén de una sociedad y
concretamente las expresadas en los tipos penales, quien de hecho manda o quien gobierna desde
la sombra”. Por tanto, los administradores de hecho solo encajarian como “autorizados para tomar

decisiones”, y no como quienes “ostentan facultades de organizacion y control”.

También se pueden considerar como ‘“autorizados para tomar decisiones” quienes, sin ser
propiamente administradores ni representantes legales de la sociedad, forman parte de 6rganos
sociales con capacidad para tomar decisiones, asi como los apoderados singulares y otras personas
en quienes se hayan delegado funciones.

El apartada 1 del articulo 31 bis del Codigo Penal también menciona a quienes ‘“ostentan
facultades de organizacion y control.”. Esta expresion engloba a un potencialmente alto nimero
de cargos y mandos intermedios que tengan atribuidas tales facultades, entre ellas las medidas de
vigilancia y control para prevenir delitos, por tanto, como se analizard en la seccion
correspondiente la actual redaccion del articulo 31 bis abre la puerta a la responsabilidad penal de

los oficiales de cumplimiento 0 “compliance officers”

3.2.3. Expresion “en beneficio directo o indirecto” de la persona juridica

Pasando al segundo punto del articulo 31 bis del Codigo Penal también resulta interesante analizar

la expresion “en beneficio directo o indirecto” de la persona juridica. Esta expresion fue

15 Sentencia del Tribunal Supremo No. 598/2012, de 5 de julio
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introducida mediante la reforma del Codigo Penal operada mediante la Ley Orgéanica 1/2015. La
expresion utilizada por la anterior version del articulo 31 bis del Codigo Penal era en nombre o
por cuenta de la persona juridica y “en su provecho”. Expresion que suscitaba la duda de si tal

provecho constituia propiamente un elemento subjetivo del injusto o un elemento objetivo.

La sustitucion en la Ley Organica 1/2015 del término “provecho” por ¢l de “beneficio directo o
indirecto” despeja las dudas en favor de la interpretacion que permite extender la responsabilidad
de la persona juridica a aquellas entidades cuyo objeto social no persigue intereses estrictamente
econdmicos, asi como incluir los beneficios obtenidos a través de un tercero interpuesto, los
consistentes en un ahorro de costes y, en general, todo tipo de beneficios, sin necesidad de que

sean econdmicos.

La expresion “en beneficio directo o indirecto” mantiene la naturaleza objetiva como accion
tendente a conseguir un beneficio, sin necesidad de que este se produzca, resultando suficiente que
la actuacién de la persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a la entidad.
Incluso cuando la persona fisica haya actuado en su exclusivo beneficio o interés o en el de terceros
ajenos a la persona juridica también se cumplira la exigencia tipica, siempre que el beneficio pueda
alcanzar a esta. Quedaran excluidas aquellas conductas que sean realizadas por la persona fisica
en su exclusivo y propio beneficio o en el de terceros, y no reporten beneficio alguno a la sociedad.

3.2.4 Incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilancia y control

Por otro lado, también resulta conveniente analizar la extension del incumplimiento grave de los
deberes de supervision, vigilancia y control, establecido en el aparatado b) de articulo 31 bis 1 del
Cadigo Penal. Estos deberes han de ser exigibles a las personas a que se refiere la letra a) y no
directamente a la persona juridica ya que nos encontramos ante un modelo de responsabilidad
vicarial. Por otro lado, el adverbio “gravemente” permite dejar fuera del ambito penal aquellos

incumplimientos de escasa entidad.

En caso de que el incumplimiento de que el incumplimiento de los deberes de supervision,
vigilancia y control no tenga caracter grave la pena maxima a aplicar sera de dos afios en virtud de

lo establecido en el articulo 66 bis b) del Codigo Penal. EI mismo establece:
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“Cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los casos previstos en la letra b) del
apartado 1 del articulo 31 bis, derive de un incumplimiento de los deberes de supervision,
vigilancia y control que no tenga caracter grave, estas penas tendran en todo caso una duracion

maxima de dos anos”

La exigencia de que el incumplimiento del deber de control haya sido grave determina que, junto
a la persona juridica, la persona fisica que omite el debido control también puede responder por

un delito, bien doloso, en comision por omision, bien por imprudencia grave.

Asimismo, segun el articulo 31 bis del Codigo Penal el incumplimiento grave de los deberes de
supervision, vigilancia y control ha de valorarse, “atendidas las concretas circunstancias del caso”
expresion que nos remite a los programas de control de riesgos penales, cuyas caracteristicas se
enumeran en los siguientes puntos del articulo 31 bis y que serdn analizados en la seccion

correspondiente.

3.2.5. Imputabilidad de las distintas personas juridicas

Por ultimo, para terminar con el analisis del primer punto de articulo 31 bis del Cdodigo Penal, cabe
analizar la imputabilidad de las distintas personas juridicas segun la Circular de la Fiscalia General
del Estado 01/2016 sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma
del codigo penal efectuada por ley organica 1/2015. Segun la Fiscalia General del Estado, desde
el punto de vista de su responsabilidad organizativa existen la siguientes diferentes categorias de

personas juridicas:

- Aquellas que operan con normalidad en el Mercado, a las que van dirigidas las
disposiciones del articulo 31 bis del Codigo Penal y que son perfectamente imputables.

- Agquellas personas juridicas que operan en el trafico juridico con normalidad parcial. Es
decir, aquéllas que su actividad es en mayor o menor medida delictual, pero en ningln caso
incidental como es el caso de las anteriores.

- Aquellas personas juridicas con caracter netamente instrumental cuya Unica finalidad es

servir a fines delictivos.
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Segln el articulo 31 quinquies del Cddigo Penal, ciertas personas juridicas estan exentas de

responsabilidad penal. El articulo 31 quinquies establece lo siguiente:

“]. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran
aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones
internacionales de derecho puablico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de
soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés econdmico general, solamente les podran ser impuestas las penas previstas
en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacion no sera aplicable cuando el
juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores,

administradores o representantes con el propésito de eludir una eventual responsabilidad penal.”

Por tanto, el primer parrafo del articulo 31 quinquies exime de responsabilidad penal a las
administraciones publicas. A este respecto, la Fiscalia General del Estado en su circular 1/2016
critica el largo listado de administraciones publicas enumerado, segin la Fiscalia General del
Estado la simple mencion del Estado “permitiria englobar a todas las Administraciones, como

mas sencillamente establece el Cédigo Penal francés (art. 121-2)”.

En el sector publico administrativo se encuadran los organismos autdnomos, las entidades estatales
de derecho publico y los consorcios, conforme se establece en la Ley 40/2015 de Régimen Juridico
del Sector Publico, que entr6 en vigor el 2 de octubre de 2016 derogando Yy sustituyendo la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado.

Por otro lado, segun la Fiscalia General del Estado, aunque no se mencionan expresamente,
también estaran exentas de responsabilidad penal las fundaciones publicas, incluyendo las del
sector publico autondémico, integradas en el sector puablico fundacional, dado su sometimiento al

derecho administrativo.
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En lo que respecta a el sector pablico empresarial, tras la reforma operada en el Codigo Penal
mediante la Ley Organica 1/2015, el articulo 31 quinquies reconoce la responsabilidad penal de
las sociedades mercantiles publicas, si bien limita las penas que le pueden ser impuestas a las
previstas en las letras a) y g) del art. 33.7 del Cddigo Penal, esto es, la multa y la intervencion
judicial. Al referirse a las sociedades mercantiles publicas y no solo a las estatales, quedan también
claramente incluidas las constituidas por las Comunidades Auténomas y las Entidades locales.

En lo que respecta a las sociedades publicas es importante aclarar que para que las mismas sean
consideradas sociedades publicas y por tanto les sea aplicable la clausula limitativa de
responsabilidad sera necesario que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés
economico general. Sera el analisis del concreto fin publico que desarrolla cada sociedad el que

determine la calificacidn y relevancia del servicio prestado.

Por ultimo, el inciso final del articulo 31 quinquies del Cddigo Penal establece una excepcion al
régimen de exclusion de las sociedades mercantiles pablicas, que se refiere a las estructuras
juridicas creadas por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el
proposito de eludir una eventual responsabilidad penal. Para ello sera preciso que la sociedad se
haya constituido ad hoc con ese objetivo.

3.3 La responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en los delitos contra el medio ambiente y
los recursos naturales (art 328)

Mediante la reforma del Cdédigo Penal de 2010 operada mediante la Ley Organica 5/2010 de 22
de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
se dio plana entrada a la responsabilidad penal de las personas juridicas aboliendo de nuestro
ordenamiento juridico penal del viejo aforismo romano ‘“societas delinquere non potest ”, segin

el cual una persona juridica no podia cometer delitos.
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Las personas juridicas penalmente responsables solo pueden serlo por los concretos treinta y un
delitos que expresamente sefiala el Cédigo Penal que pueden dar lugar a su responsabilidad entre

los que se incluyen los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente.

Los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente cometidos por personas juridicas,

estan tipificados en el articulo 328 del Codigo Penal.
El articulo 328 del Cadigo Penal dispone que:

“Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable

de los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondran las siguientes penas:

a) Multa de uno a tres afios, o del doble al cuadruple del perjuicio causado cuando la cantidad
resultante fuese més elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena

de mas de dos afios de privacion de libertad.

b) Multa de seis meses a dos afios, o del doble al triple del perjuicio causado si la cantidad

resultante fuese mas elevada, en el resto de los casos.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo

imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.”

Por tanto, para determinar las conductas antijuridicas el articulo 328 del Cédigo Penal el mismo
nos remiten al resto de articulos del capitulo 111 del Titulo XVI, los cuales han sido analizados en

la seccién anterior.

4. Los sistemas de cumplimiento normativo como circunstancia modificativa de la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Uno de los aspectos mas novedosos de la modificacion operada en el Cédigo Penal mediante la
Ley Orgéanica 1/2015 fue la completa regulacion en los apartados 2, 3, 4 y 5 del art. 31 bis de los
programas de cumplimiento normativo, aunque desde el establecimiento de la responsabilidad

penal de las personas juridicas se lleva hablando de esta figura, ya que la Ley Organica 5/2010 ya
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mencionaba estos programas de cumplimiento normativo sin dar grandes detalles sobre los

requisitos que los mismos habian de cumplir para ser considerados.

En derecho penal espafiol el establecimiento de programas de cumplimiento normativo por parte
de las empresas puede bien exonerarlas de responsabilidad penal u operar como atenuante, por lo
que considero que es una figura muy interesante para los operadores econdmicos. En esta seccion
del trabajo analizaré los requisitos que dichos programas han de cumplir en general y en especial

en lo que se refiere a los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente.

La figura de los programas de cumplimiento normativo a pesar de ser algo relativamente reciente
en el ordenamiento juridico penal espafiol no son algo nuevo a nivel internacional. En algunos
paises hace tiempo que existe esta figura, como por ejemplo en los paises anglosajones. Dada la
reciente implantacion de esta figura en el derecho penal espafiol considero conveniente hacer

primero un breve andlisis de la misma desde la perspectiva del derecho comparado.

4.1.Los sistemas de cumplimiento penal en derecho comparado

18El modelo mas paradigmatico y en el que se basa el sistema espafiol es el de Estados Unidos el
cual esta causando un gran impacto en el Derecho comparado, habiéndose instaurado hasta la fecha
en diversos paises europeos, tales como Portugal, Francia, Holanda, o Italia. En Estados Unidos
la utilidad de los “effective compliance programs” 0 programas de cumplimiento efectivo, como
son conocidos en Estados Unidos, operan tanto como atenuantes como eximentes de la
responsabilidad penal. Esta exencién o atenuacién de la responsabilidad penal puede ocurrir en

diferentes estadios procesales.

Con anterioridad a la fase de inicio del juicio, en la fase de instruccion el juez valorara si la persona
juridica ha implantado un programa de cumplimiento efectivo y valorara si el mismo es adecuado,
determinando esto la imputacion de la persona juridica. En los Estados Unidos es el Ministerio

Fiscal quien dirige la Instruccion, para orientar a los fiscales el departamento de justicia ha

16 Gimeno Sendra Vicente y Gimeno Bevia Jordi, dictamen sobre el “Cddigo de buena conducta de las personas
juridicas” encargado por el Consejo General de la Abogacia, 2012
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elaborados unas guias conocidas como “sentencing guidelines” que establecen criterios para
decidir si se imputa a la persona juridica. Dichos factores incluyen el tiempo que ha tardado la
empresa en comunicar el delito a las autoridades, la existencia de un programa de cumplimiento

efectivo o si se han tomado medidas para resarcir a las victimas.

Por otro lado, antes de dictar sentencia, en caso de que el Ministerio Fiscal decida imputar a la
persona juridica, el juez también ha de valorar el programa de cumplimiento efectivo como una
prueba mas. Si se demuestra que la persona juridica ha implantado las medidas necesarias para
evitar la comision del delito, esto deberia resultar en la no declaracion de la persona juridica como
penalmente responsable o, dependiendo de la calidad y adecuacion de dichas medidas, operar

como atenuante.

Asimismo, una vez que la persona juridica ha sido condenada, si la persona juridica ha resarcido
el dafio causado y ha tomado medidas apropiadas para que no se vuelvan a cometer delitos en su
seno esto puede resultar en una reduccion o mitigacion de la condena impuesta. La implementacion

de un programa de cumplimiento efectivo puede ser prueba de haber adoptado esas medidas.

4.1.1. Criterios para la elaboracion de un programa de efectivo cumplimiento en Estados
Unidos

En Estados Unidos no existe ninguna norma que establezca las caracteristicas que ha de cumplir
un programa de efectivo cumplimiento para ser considerado como adecuado y por tanto operar

como eximente o atenuante de la responsabilidad penal de la persona juridica.

No obstante, a traves de las “sentencing guidelines” se definen los requisitos minimos que ha de
poseer un programa de cumplimiento efectivo para ser considerado adecuado. Las “sentencing
guidelines” son directrices adoptadas por el U.S Sentencing Commission, que los jueces utilizan

para dictar sentencia en procedimientos penales.
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YEn lo que respecta a los programas de cumplimiento efectivo segln las “sentencing guidelines”
adoptadas al efecto, los mismos han de cumplir con los siguientes cinco requisitos:

- Diligencia debida (“due diligence”);

- Principios orientadores (“targeting principles)

- Evitar las “caracteristicas negativas” (disqualifying characteristics);

- Cumplir con las “caracteristicas requeridas” (required features); y

- Realizar “evaluaciones de los riesgos en curso” (ongoing risk assessments).

En lo que respecta a la diligencia debida, segun las “sentencing guidelines” a traves de los
programas de cumplimiento la organizacion ha de ejercer el control debido para tratar de prevenir
y detectar la conducta criminal de sus empleados y otros agentes. Para que se considere que un
programa de cumplimiento ejerce la diligencia debida en primer lugar las normas y los
procedimientos establecidos en el programa de cumplimiento deben estar orientados a la

prevencion y anticipacion de los delitos que puedan cometerse en su seno.

El grado de diligencia debida requerido dependera de la gravedad de los delitos que puedan
cometerse en el seno de la persona juridica, del objeto social de la persona juridica y del coste
econémico que suponga la implantacion de las medidas. Por tanto, antes del establecimiento de un

programa de cumplimiento normativo deberan evaluarse todos estos factores.

Asimismo, la persona juridica deberd comunicar las normas y procedimientos contenidos en el
programa de cumplimiento normativo a todos sus empleados, mediante cursos de formacion,
circulares internas, etc. Por otro lado, el programa de cumplimiento normativo deberé ser efectivo
contra los delitos que predeciblemente puedan cometerse en el seno de la persona juridica, no
contra todos los delitos. 18Se le exige que sea generalmente efectivo, pero no perfecto.

172011 8B2_1". United States Sentencing Commission. N.p., 2016. Web. 24 Sept. 2016.
http://www.ussc.gov/guidelines/2015-guidelines-manual/archive/2011-8b21

18 GRUNER, Richard S. “Evaluating “compliance” and ethics programs under the new federal
sentencing guidelines standards”, CORPORATE LAW AND PRACTICE COURSE HANDBOOK SERIES,
PRACTISING LAW INSTITUTE n2 6214, marzo-junio 2005,p.p. pag 257
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El programa de cumplimiento habra de ser vigilado por directivos con poder de decision, quienes
deberan de vigilar tanto el cumplimiento de las normas como el de los procedimientos. Si se trata
de un organo colegiado debera designarse un jefe del programa de cumplimiento o “chief
compliance officer”. La persona juridica ha de tener cuidado para que el que vigile el programa

de cumplimiento no sea una persona propensa a participar en actividades ilicitas.

Por Gltimo, en lo que respecta a la diligencia debida, en caso de que se cometa algun delito a pesar
del programa de cumplimiento normativo, deberan de implementarse las modificaciones

necesarias en el programa de cumplimiento normativo para que estos hechos no vuelvan a suceder.

En lo que respecta a los principios orientadores, a la hora de disefiar el programa de cumplimiento
habran de tenerse en cuenta ciertas caracteristicas de la persona juridica para que el mismo no

fracase. Dichas caracteristicas son las siguientes:

- El tamafio de la empresa;
- El objeto social de la empresa; y

- Los antecedentes delictivos en el seno de la empresa;

En lo que respecta al tamafio de la empresa cuanto mas grande sea la misma mas posibilidades
habra de que se cometan delitos en su seno y por tanto habra que destinar mas medios al programa
de cumplimiento normativo. El sector en el que opera la empresa también influird en el programa
de cumplimiento normativo. En funcion del sector el programa de cumplimiento normativo
variara ya que el mismo condiciona los delitos que pueden ser cometidos en su seno. Por ultimo,
el historial delictivo de la empresa proporcionara informacion sobre los delitos susceptibles de ser

cometidos en una empresa especifica.

Asimismo, existen algunas caracteristicas negativas que dejan entrever la falta de efectividad del
programa de cumplimiento normativo. Dichas caracteristicas son las siguientes:

- Desviarse de las practicas industriales o regulaciones administrativas

- Reincidencia en la mala conducta.

- Fallos en el sistema para prevenir o detectar infracciones.
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- Caracteristicas del delito que indican debilidad del programa en términos de autoria, es
decir, cuanto mayor sea el rango de la persona dentro de la organizacion menos efectivo
sera el programa.

- Incumplimiento de la obligacion de informacion de la comision del delito a las autoridades

competentes.

Cualquiera de las anteriores es signo de la falta de efectividad del programa de cumplimiento

normativo.

Por otro lado, las “sentencing guidelines” establecen los elementos que necesariamente a tener un
programa de cumplimiento normativo para que sea considerado efectivo. Dichos elementos son
los siguientes:

- Normas y procedimientos de los programas de cumplimiento normativo;

- Liderazgo del programa de “compliance” por el personal de alto nivel dentro de la

empresa;

- Delegacion de autoridad en persona responsable.

- Establecimiento de procedimientos para comunicar las normas a los empleados.

- Seguimiento, auditoria y evaluacion.

- Medidas disciplinarias, incentivos y acciones para su cumplimiento.

- Respuesta activa de la empresa ante el delito cometido.

Asimismo, con anterioridad a la adopcion de un programa de cumplimiento normativo resulta
necesario realizar una evaluacion de los riesgos penales a los que pueda estar sujeta la persona
juridica como consecuencia de la actividad concreta que la misma realiza. Dicha evaluacién debera
realizarse periddicamente para asegurar la efectividad del programa de cumplimiento normativo.
Segun las “sentencing guidelines”, dichas evaluaciones deberan realizarse en periodos breves de

tiempo, como minimo una vez al afio.

Para realizar las evaluaciones de riesgos debera constituirse un equipo de estudio e inspeccion o
“Survey Team”. Dicho grupo deberé estar conformado por personas con profundos conocimientos

sobre las operaciones que realiza la empresa y puede coincidir con la persona o personas
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encargadas de implementar el programa de cumplimiento normativo. Asimismo, el grupo debera

estar integrado por expertos de distintas areas, tales como juridico o recursos humanos.

Entre otros, el equipo de estudio e inspeccion debera tener las siguientes funciones:

- Revision de los problemas del pasado que hayan expuesto a la empresa a responsabilidad
penal.

- Examen de otro tipo de problemas que pueden surgir en la sociedad, como conflicto de
intereses o abuso de informacion privilegiada.

- El estudio de los posibles negocios que la persona juridica vaya a realizar, asi como los

riesgos que puedan suponer para el programa de cumplimiento normativo.

Asimismo, el equipo de estudio e inspeccion podra contar con el asesoramiento de expertos

juridicos externos.

4.2.Los sistemas de cumplimiento normativo en derecho penal espaiiol

Como ya se analizado en secciones anteriores, con las reformas operadas en el Cdédigo Penal
mediante la Ley Organica 5/2010, se dio entrada en nuestro ordenamiento juridico penal a la
responsabilidad penal de las personas juridicas. La Circular 1/2011 de la Fiscalia General del
Estado, interpreté dicho régimen y contribuyé a enterrar definitivamente los modelos de

prevencion penal.

Posteriormente la responsabilidad penal de las personas juridicas fue matizada por la Ley Organica
1/2015. Una de las novedades mas considerables que implico la modificacion del Codigo Penal
mediante la Ley Organica 1/2015 fue el reconocimiento definitivo de los modelos de prevencion
de delitos como instrumentos clave para prevenir y detectar la comision de conductas contrarias a

la Ley y reducir de forma significativa el riesgo de su comision por las empresas.

La Fiscalia General del Estado mediante su circular 1/2016, aclaro algunos aspectos relativos a los
modelos de cumplimiento normativo que pueden resultar muy Utiles para comprender el alcance

de los apartados 2, 3, 4 y 5 del articulo 31 bis del Codigo Penal. Asimismo, dada la ausencia de
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doctrina y jurisprudencia a este respecto, también me apoyare en lo establecido en la norma “UNE-
ISO 19600:2015 Sistemas de gestién de compliance. Directrices” de la Asociacion Espafiola de
Normalizacion y Certificacion (AENOR) para intentar arrojar un poco de luz sobre los requisitos

que los sistemas de cumplimiento normativo han de cumplir.

Los apartados 2, 3, 4 y 5 del articulo 31 bis del Cdédigo Penal establecen lo siguiente:

“2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior,
la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

1.2 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision
del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control
idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el

riesgo de su comision;

2.2 |a supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado
ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de
control o que tenga encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles

internos de la persona juridica;

3.2 ]os autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de

organizacion y de prevencion y

4.2 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision,

vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere la condicién 2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de

acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de supervision a que se
refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas directamente por el 6rgano de
administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que,
segun la legislacién aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias

abreviada.

50


https://www.google.be/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwj8zove2KjPAhWCxxoKHWl4C2YQFggcMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.aenor.es%2F&usg=AFQjCNG5h5NQMSYMCCZmxNpl5uD6AkR0Rg&sig2=jt97VLjSzFmi6MJViEEOoA&bvm=bv.133700528,d.d2s
https://www.google.be/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwj8zove2KjPAhWCxxoKHWl4C2YQFggcMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.aenor.es%2F&usg=AFQjCNG5h5NQMSYMCCZmxNpl5uD6AkR0Rg&sig2=jt97VLjSzFmi6MJViEEOoA&bvm=bv.133700528,d.d2s

Arkaitz Rodriguez Martinez
Tesina Master Propio en Derecho Ambiental, MIDA 2015-2016
La responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos ambientales a la luz de las ultimas reformas del Cédigo Penal

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la
persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha
adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para
prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el

riesgo de su comision.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo segundo del

apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion 1.2 del apartado 2 y el

apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:

1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben

ser prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la
voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con

relacion a aquéllos.

3. Dispondran de modelos de gestién de los recursos financieros adecuados para impedir la

comision de los delitos que deben ser prevenidos.

4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo

encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.

5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de

las medidas que establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual modificacion cuando se
pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan
cambios en la organizacién, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los

hagan necesarios.”

En el apartado 2 del art. 31 bis del Codigo Penal se formulan las cuatro condiciones que las

personas juridicas han de cumplir para quedar exentas de responsabilidad penal. Las dos primer y
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la cuarta son aplicables a los dos titulos de imputacion, y la tercera solo a los delitos cometidos
por las personas indicadas en la letra a).

Como ya hemos analizado en la seccidn correspondiente, los titulos de imputacion se establecen
en el apartado 1 del articulo 31 bis del Codigo Penal. El apartado 1 del articulo 31 bis del Codigo

Penal establece lo siguiente:

“l. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente

responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o
indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un drgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en

nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas
fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas

las concretas circunstancias del caso.”

La primera condicion del apartado 2 del articulo 31 bis del Cédigo Penal establece como requisitos
que el érgano de administracion haya “adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision
del delito, modelos de organizacion y gestion”. Modelos que han de contener medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comision. Los requisitos que tales modelos de organizacion y gestion
han de cumplir se establecen en el apartado 5 del art. 31 bis.

Dichos programas o modelos deberan ser claros, precisos y eficaces y, habran de estar redactados
por escrito. Asimismo, no bastara con la existencia de un programa de prevencion de delitos, para
que la exencion de la responsabilidad penal opere dicho programa debera ser adecuado para
prevenir el concreto delito que se ha cometido, debiendo realizarse por parte del juzgador a tal fin
un juicio de idoneidad entre el contenido del programa y la infraccion.
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Por tanto, los programas de cumplimiento normativo penal deberan estar perfectamente adaptados
a la empresa y a sus concretos riesgos. La reutilizacion de programas de cumplimiento normativo
penal elaborados por otras empresas con el fin de reducir costes y evitar que el programa se aleje
de los estandares podria tener como consecuencia la determinacion por parte del juzgador de la no
idoneidad de dicho programa y por tanto la no exoneracion de la responsabilidad penal de la

persona juridica.

El apartado 5 del articulo 31 bis del Codigo Penal establece los requisitos que habran de cumplir
los programas de cumplimiento penal. Su primer apartado requiere que la persona juridica
identifique y gestione adecuadamente los riesgos, estableciendo las medidas para neutralizarlos.
Para ellos persona juridica, a través de sus 6rganos de administracion, debera establecer, aplicar y
mantener procedimientos eficaces de gestion del riesgo que permitan identificar, gestionar,
controlar y comunicar los riesgos reales y potenciales derivados de sus actividades de acuerdo con
el nivel de riesgo. Para determinar dicho nivel de riesgo deberé realizarse un andlisis o evaluacion
de riesgos mediante el cual se identificard y evaluara el riesgo por tipos de clientes, paises o areas

geogréficas, productos, servicios, operaciones, entre otros.

En el caso de organizaciones con un cierto tamafio es deseable que existan aplicaciones
informaticas que controlen con la maxima exhaustividad los procesos internos de negocio de la
empresa, ya que sin una aplicacion central minimamente robusta y debidamente auditada se pone

en riesgos la efectividad del programa de cumplimiento normativo.

El segundo apartado del articulo 31 bis 5 del Cddigo Penal se refiere a los protocolos y
procedimientos de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion y de ejecucion de
decisiones. Dichos procedimientos deberan garantizar altos estandares éticos, especialmente en lo
que se refiere a la contratacion y promocion de directivos y en el nombramiento de los miembros
de los 6rganos de administracion, que son a fin de cuentas quienes participan en los procedimientos

de formacion de la voluntad de la persona juridica.

Aunque la comisién del delito puede interpretarse como una inicial muestra de la ineficacia del
modelo, lo cierto es que no puede descalificarse por ello automaticamente un programa por
inefectivo. El delito no invalida necesariamente el programa de prevencion, que puede haber sido

disefiado e implementado adecuadamente sin llegar a tener una eficacia absoluta. En atencion a
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esta realidad, la idoneidad se establece en el articulado con carécter relativo, admitiendo como
eficaz un programa que solo permite “reducir de forma significativa” el riesgo de comision del
delito, adjetivacion imprecisa que obligara al juez a efectuar un dificil juicio hipotético y

retrospectivo sobre la probabilidad que existia de la comision de un delito que ya se ha producido.

Si bien es verdad que la primera condicion del apartado 2 del articulo 31 bis del Codigo Penal no
lo menciona expresamente, los modelos de cumplimiento normativo ademas de tener eficacia
preventiva deben posibilitar la deteccion de conductas criminales. Esto se desprende del cuarto
requisito de apartado 5 del articulo 31 bis del Cddigo Penal, el cual establece la obligacién de
informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el
funcionamiento y la observancia del modelo de prevencion. Para ello debera de haber canales de
denuncia de actividades ilicitas que seran elemento clave del sistema de cumplimiento normativo.
Dichos sistemas deberan garantizar la confidencialidad del denunciante sin riesgo de sufrir

represalias.

El quinto requisito establecido en el apartado 5 del articulo 31 bis del Caodigo Penal es la obligacion
de establecer un sistema disciplinario adecuado que sancione el incumplimiento de las medidas
adoptadas en el modelo. Este requisito implica la obligacion de adoptar un cddigo de conducta en
el que se establezca las obligaciones de los empleados y directivos.

Por su parte, el sexto requisito del apartado 5 del articulo 31 bis del Codigo Penal establece la
obligacion de verificar periddicamente la eficacia del modelo de cumplimiento normativo
implantado. El texto no establece ninguna periodicidad para la revision del modelo de
cumplimiento normativo, pero el modelo de cumplimiento normativo habra de contemplarlo
expresamente. Ademas, dicho modelo habra de ser revisado cada vez que concurran circunstancias

que afecten al andlisis de riesgos penales realizado por la empresa.

Es importante no perder de vista que aunque el programa de cumplimiento normativo cumpla con
todos los requisitos establecidos en el apartado 5 del articulo 31 del Cddigo Penal, tal y como
establece la tercera condicion del apartado Segundo del articulo 31 bis, la persona juridica solo
quedara exenta de la responsabilidad penal si los autores del delito cometieron el delito eludiendo
fraudulentamente el modelo de organizacion y control y cuando los delitos hayan sido cometidos

por autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de
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organizacion y control dentro de la misma, es decir el primer titulo de imputacion recogido en el

primer aparatado del articulo 31 bis del Codigo Penal.

Por su parte, el ultimo péarrafo del apartado 2 del articulo 31 bis del Cédigo Penal contempla la
posibilidad de atenuar la pena, cuando los requisitos exigidos por el apartado 5 solo pueden ser
parcialmente acreditados. La referencia a acreditacion parcial no implica una rebaja de las
exigencias probatorias sino sustantivas, esto es, que el modelo presenta algunos defectos o que
solo se ha acreditado que hubo cierta preocupacion por el control, un control algo menos intenso
del exigido para la exencidn plena de responsabilidad penal, pero suficiente para atenuar la pena.
Asimismo, el parrafo segundo del apartado 4 del articulo 31 bis del Cédigo Penal declara aplicable
la atenuacion prevista en el parrafo segundo del apartado 2 a los delitos de los subordinados en “los

III

casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacién parcia

4.2.1. El Oficial de Cumplimiento 0 “compliance officer”

Segun la segunda condicion del apartado segundo del articulo 31 bis del Cédigo Penal, para que
la persona juridica quede exenta de responsabilidad penal, la supervision sistema de cumplimiento
ha de ser confiada a un érgano de la misma con poderes autdnomos de iniciativa y de control o
que tenga encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos.
Lo anterior con la excepcion de aquellas entidades en las que, por ley, ya se encuentra previsto
para verificar la eficacia de los controles internos de riesgos de la persona juridica, entre los que
se encuentra la prevencién de delitos, como por ejemplo es el caso de las empresas de servicios de
inversion a que se refiere el art. 193. 2 a) del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre,

por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores.

El apartado segundo del articulo 31 bis del Cddigo Penal se refiere a un 6rgano de cumplimiento
(oficial de cumplimiento o compliance officer) que, dependiendo del tamafio de la persona juridica,

podra estar constituido por una o por varias personas, con la suficiente formacion y autoridad.

El Cddigo Penal no establece expresamente el contenido de las funciones de supervision que habra
de tener el oficial de cumplimiento. No obstante, el mismo debera participar en la elaboracion de
los modelos de organizacion y gestion de riesgos y asegurar su buen funcionamiento, estableciendo

sistemas apropiados de auditoria, vigilancia y control para verificar, al menos, la observancia de
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los requisitos que establece el apartado 5 del articulo 31 bis del Codigo Penal, pues un ejercicio
insuficiente de sus funciones impedira apreciar la exencion, tal y como establece la cuarta y Gltima

condicion del apartado 2 del articulo 31 bis del Cédigo Penal.

Para ello el rgano de supervision debera contar con personal con los conocimientos y experiencia
profesional suficientes, disponer de los medios técnicos adecuados y tener acceso a los procesos
internos, informacion necesaria y actividades de las entidades para garantizar una amplia cobertura

de la funcion que se le encomienda.

Asimismo, en principio seria recomendable que el oficial del cumplimiento debera ser un 6rgano
interno de la persona juridica, ya que esto facilitaria su conocimiento sobre las operaciones que la
persona juridica lleva a cabo y por ende de los riesgos penales a los que la persona juridica esta
sometida. No obstante, lo anterior no quiere decir que el drgano interno deba desempefiar todas las
funciones relacionados con el disefio e implementacion del programa de cumplimiento normativo,
algunas de estas funciones pueden ser desempefiadas como la unidad de riesgos, la unidad de
control interno, el servicio de prevencion de riesgos laborales o el de prevencion del blanqueo.
Asimismo, algunas de las funciones también podrian contratarse con una compafiia externa,
incluso para algunos aspectos como a formacion de directivos y empleados o los canales de
denuncia podrian resultar mas efectivos si fusen contratados con una empresa externa,
especialmente en el caso de las grandes empresas, ya que ello garantizaria mayores niveles de

independencia y confidencialidad.

También resulta interesante analizar algunos aspectos relativos a la responsabilidad penal de los
oficiales de cumplimiento. En primer lugar, a tenor del titulo de imputacién contenido en la letra
a) del articulo 31 bis del Cadigo Penal, el oficial de cumplimiento, mediante su actuacién delictiva
puede transferir la responsabilidad penal a la persona juridica.

Por otro lado, puede ser una de las personas de la letra a) que al omitir gravemente el control del
subordinado permite la transferencia de responsabilidad a la persona juridica. En este supuesto, la

omision puede llevarle a ser él mismo penalmente responsable del delito cometido por el
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subordinado. Finalmente, si el oficial de cumplimiento omite sus obligaciones de control, la

persona juridica en ningln caso quedara exenta de responsabilidad penal.

4.2.2. Personas juridicas de pequefias dimensiones *

En el apartado 3 del art. 31 bis del Codigo Penal se establece un régimen especial para las personas
juridicas pequefias dimensiones, consideradas como tales, con arreglo a un criterio contable,
aquellas sociedades autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada. Segin el
citado articulo estas personas juridicas estaran exentas de confiar el programa de cumplimiento a
un organo de la persona juridica con poderes autonomos, pudiendo ser dichas funciones asumidas
por el rgano de administracion. Manteniendo, por tanto, la obligacion de adoptar el programa de

cumplimiento con los requisitos establecidos en el apartado 5 del articulo 31 bis del Cddigo Penal.

No obstante, los programas de cumplimiento normativo deberan adaptarse a las peculiaridades de
su propia estructura organizativa, por ello, a priori, serdn méas simples que los de una gran

compafiia con una estructura organizativa mas compleja.

4.2.3. Criterios para evaluar la eficacia de los modelos de gestion

La Fiscalia General del Estado, en su Circular 01/2016 ofrece algunas pistas sobre los criterios que
podrian ser utilizados para evaluar la eficacia de los sistemas de cumplimiento por parte de los

fiscales en sus acusaciones.

Segun la Fiscalia General del Estado en primer lugar ha de evitarse que la mera adopcion de los
programas de cumplimiento constituya un salvoconducto para la impunidad de la persona juridica
blindandola, no solo por los actos de las personas de menor responsabilidad en la empresa sino
también por los de quienes la administran, representan y hasta disefian y vigilan la observancia de
tales programas.

Desde una perspectiva politico criminal los sistemas de cumplimiento normativo méas que a evitar
la sancion penal por parte de las personas juridicas estan destinados a promover una cultura de
ética empresarial. Por este motivo la importancia no es la existencia del programa de cumplimiento
normativo si no la importancia que tiene el mismo en latoma de decisiones y en generar una cultura

de cumplimiento en el seno de la empresa. En este sentido la Fiscalia General del Estado establece
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que los Fiscales habran de valorar, més alla del cumplimiento de los requisitos formales
establecidos en el articulo 31 bis del Cddigo Penal, si los mismos expresan un compromiso

corporativo que realmente disuada de conductas criminales.

En lo que respecta a las certificaciones sobre el programa de cumplimiento expedidas por
empresas, corporaciones 0 asociaciones evaluadoras y certificadoras mediante las que se
manifiesta que un modelo cumple las condiciones y requisitos legales, segun la Fiscalia General
del Estado deberan tenerse en cuenta como prueba de cumplimiento, pero en ningin caso las

mismas sustituiran la valoracion del sistema por parte del 6rgano judicial correspondiente.

Asimismo, la implicacién y el compromiso del Consejo de Administracion y de los principales
ejecutivos son fundamentales para la eficacia del programa de cumplimiento normativo. Si los
principales responsables de la entidad incumplen el programa de cumplimiento normativo
dificilmente puede admitirse que exista un programa eficaz, que refleje una verdadera cultura de
respeto a la ley en la empresa. Segun la Fiscalia General del Estado la responsabilidad de la
sociedad no puede ser la misma si el delito lo comete uno de sus administradores o un alto directivo
que si lo comete un empleado. Como consecuencia, segun las directrices de la Fiscalia General del
Estado, los Fiscales presumiran que el programa no es eficaz si un alto responsable de la compafiia
particip0, consintio o toleré el delito.

Por otro lado, si bien es verdad que como ya se ha indicado anteriormente el primer apartado de
articulo 31 bis del Codigo Penal no exige un beneficio directo para la persona juridica, segin la
Fiscalia General del Estado, no debe valorarse igual en los supuestos en los que la conducta
criminal redunda principalmente en beneficio de la sociedad que en aquellos otros en que dicho
beneficio resulta secundario. Segun la Fiscalia General del Estado “los supuestos en los que el
delito fue cometido por el sujeto en beneficio propio, con un beneficio solo indirecto para la
persona juridica, los Sres. Fiscales deberan valorar de manera especial que los modelos de
organizacién y control de la compafiia establezcan altos estandares éticos en la contratacién y

’

promocion de directivos y empleados y su aplicacion en el caso concreto.’

En lo que respecta a la capacidad de deteccion de delitos, segun la Fiscalia General del Estado, si
bien la misma no se enuncia directamente entre los requisitos que los programas de cumplimiento

normativo han de cumplir, la misma forma parte del contenido esencial de los programas de
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cumplimiento normativo y habra de ser tenido en cuenta a la hora de valorar la eficacia del

programa.

La comisidn de delitos en el seno de la persona juridica no invalida el programa de cumplimiento,
pero la gravedad de las conductas puede poner en entredicho la eficacia del sistema. Segun la
Fiscalia General del Estado aspectos como a gravedad de la conducta delictiva y su extension en
la corporacién, el alto numero de empleados implicados, la baja intensidad del fraude empleado
para eludir el modelo o la frecuencia y duracion de la actividad criminal habrén de ser tenidos en

cuenta a la hora de valorar el sistema de cumplimiento normativo.

Asimismo, segun la Fiscalia General del Estado, el comportamiento de la persona juridica respecto
a las actividades delictivas también habra de ser tenido en cuenta para deducir la voluntad de
cumplimiento de la persona juridica. Habra de determinarse si bien la conducta delictiva es un
acontecimiento puntual y ajeno a su cultura de empresa o por el contrario evidencia la ausencia de
tal cultura. Los fiscales también deberan tener en cuenta si la persona juridica ha sido sancionada

previamente en via administrativa.

Por Gltimo, la actitud de la persona juridica antes la comision del delito también sera tenida en
cuenta. Aspectos como la adopcion de medidas disciplinarias contra los autores o la inmediata
revision del programa para detectar sus posibles debilidades, la reparacion del dafio, sin perjuicio
de su consideracion como atenuantes, revelan indiciariamente el nivel de compromiso ético de la

sociedad y podran permitir llegar a la exencién de la pena.

4.2.4. Jurisprudencia

En lo que respecta a la jurisprudencia, el Tribunal Supremo aln no ha interpretado los requisitos
mencionados anteriormente, no obstante, ya son varias las sentencias en las que ha condenado a

personas juridicas por la comision de delitos en su seno.

La primera de las sentencias en la que el Tribunal Supremo establece la responsabilidad penal de
una persona juridica fue la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo 154/2016 de 29
de febrero. En la misma si bien el Tribunal Supremo deja claro que la presencia de "adecuados
mecanismos de control” suponen la existencia de una causa de justificacion que le exime de

responsabilidad, porque este requisito forma parte de los elementos objetivos del tipo.
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Entiende que el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica se basa en "la exigencia
del establecimiento y correcta aplicacion de medidas de control eficaces que prevengan e intenten

evitar, en lo posible, la comision de infracciones delictivas por quienes integran la organizacion”.

Asi, la determinacion del actuar de la persona juridica, relevante a efectos de la afirmacién de su
responsabilidad penal (incluido el supuesto del anterior art. 31 bis.1 parrafo primer del Codigo
Penal) y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis. 1 a) y 2 del Codigo Penal, tras la
reforma operada por la Ley Orgénica 1/2015), ha de partir del analisis acerca de si el delito
cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia
de una "cultura de respeto al Derecho", como fuente de inspiracion de la actuacion de su estructura
organizativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la integran, que habria
de manifestarse en alguna clase deformas concretas de vigilancia y control del comportamiento de
sus directivos y subordinados jerarquicos, tendentes a la evitacion de la comision por éstos de
delitos, como posibles antecedentes de esa responsabilidad de la persona juridica. Ello mas alla de
la eventual existencia de modelos de organizacidn y gestion que, cumpliendo las exigencias
concretamente enumeradas en el actual art. 31 bis 2 y 5 del Cddigo Penal, podrian dar lugar a la

concurrencia de la eximente en ese precepto expresamente prevista.

4.2.5. Norma UNE-ISO 19600:2015

A nivel internacional en lo que respecta a los sistemas de cumplimiento existe una noma técnica
desarrollada por la Organizacion Internacional de Normalizacién o International Organization for
Standardization (ISO), comercializada en Espafia por AENOR, la Norma UNE-ISO 19600:2015

Sistemas de gestion de compliance. Directrices.

La Norma UNE-1SO 19600:2015 proporciona a las empresas una herramienta para detectar y
gestionar los riesgos a los que se enfrentan por posibles incumplimientos de sus obligaciones. La
norma UNE-ISO 19600:2015 puede resultar de gran utilidad a la hora de desarrollar sistemas de

cumplimiento normativo. La misma contiene:
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- Las directrices para implantar, evaluar, mantener y mejorar un sistema de gestion de
compliance eficaz y que genera respuesta por parte de la organizacion.

- Recomendaciones sobre los elementos con los que una organizacion deberia contar para
asegurar que cumple su politica de compliance y que tiene capacidad para asumir sus
obligaciones en este ambito.

- Una explicacion de la necesidad de actualizar la formacion en materia de compliance, para
aquellos profesionales involucrados en este campo cuando se produzcan cambios organizativos,
legislativos o en los compromisos con los grupos de interés.

- Indicaciones sobre la integracion del desempefio en compliance en la evaluacion del
desempefio de los empleados, o supervision de los acuerdos de contratacidn externa para
asegurarse de que recogen obligaciones en materia de compliance.

4.3. Modelos de cumplimiento normativo v delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente.

Una vez analizados los requisitos que los sistemas de cumplimiento normativo han de cumplir en
general para bien ser considerados como eximentes o atenuantes, que como es evidente resultan
plenamente aplicables a los delitos contra los recursos naturales y le medio ambiente, analizaré los

mismos desde la perspectiva de los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente.

Es importante tener en cuenta que la practica totalidad de compafiias, ya sean industriales o no,
son susceptibles de cometer delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente. Asimismo,
la posibilidad de su comisién imprudente, como ya se ha analizado en la seccidn correspondiente,
hace que deba extremarse el control en todas aquellas actividades que impliquen un riesgo
ambiental. Evidentemente algunas actividades estan mas expuestas a la comision de este tipo de
delitos que otras, punto que debera aclararse al realizar la evaluacion de riesgos penales establecida

en el primer requisito del apartado 5 del articulo 31 bis analizado en la seccidn anterior.

Por otro lado, no se puede perder de vista el caracter supranacional y de leyes penales en blanco

de los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, es decir su parcial definicion en
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normativa de caracter administrativo. Hay que tener en cuenta que cuando nos referimos a la
normativa de proteccion del medio ambiente, estamos haciendo referenciaa los Tratados
Internacionales suscritos por Espafia, a las Directivas y Reglamentos de la Union Europea y a las

normas del Estado, de las Comunidades Auténomas y de los Entes Locales.

Si la finalidad principal de un programa de cumplimiento normativo debe ser la prevencion de la
comision de delitos, y para ello es necesario, realizar un detallado estudio de cuales pueden ser
esos delitos, en el caso de los delitos contra el medio ambiente, es absolutamente necesario conocer
la normativa de proteccion del medio ambiente que resulta de aplicacion.

Por lo tanto, en materia de delitos ambientales, los programas de cumplimiento normativo no
pueden en modo alguno unicamente cefiirse al estudio de la normativa penal, sino que han de tener
en cuenta toda la normativa citada, quedando descartados esos programas llamados de “corta y
pega”, si realmente se quiere que el programa de cumplimiento normativo cumpla con su mision
de eximir a la persona juridica de la posibilidad de ser considerada penalmente responsable por la

comisién de un delito ambiental.

Pero para conseguir un programa de cumplimiento que sea realmente efectivo, el equipo juridico
que lo lleve a cabo ha de ser necesariamente un equipo multidisciplinar; porque de nada sirve un
completo, riguroso y profundo estudio de la normativa de proteccion del medio ambiente si
finalmente la persona juridica es objeto de investigacion por un delito de blanqueo de capitales o
por un delito contra la Seguridad Social. Los programas de cumplimiento normativo han de cubrir

todos los riesgos penales a los que la persona juridica puede estar expuesta.

Las conductas que pueden acarrear la comision de un delito contra los recursos naturales y le

medioambiente incluyen conductas tales como:
- Larealizacion de emisiones, vertidos, radiaciones, ruidos, etc.

- El tratamiento de residuos y

- Larealizacion de una actividad peligrosa o manipulacién de sustancias peligrosas.

Lo penalmente relevante sera que dichas conductas se hayan llevado a cabo contraviniendo la

normativa vigente que resulte de aplicacion y que con las mismas se haya dafiado o podido dafar
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el medioambiente o la salud de las personas. De esto se extraen dos conclusiones: que las normas
penales ambientales son normas penales en blanco, en el sentido de que es la normativa
administrativa la que marca los limites de la conducta para que la misma sea ilicita, y que son
delitos de peligro, no de resultado, de forma que no sera necesario que efectivamente se produzca

el dafio, sino solamente que hubiese podido producirse.

Estas circunstancias, unida a la ya resefiada en relacion con la posibilidad de comision imprudente,
hacen que el cumplimiento de la normativa ambiental deba ser una prioridad para la empresa, v,
por supuesto, uno de los elementos clave en su programa de cumplimiento normativo, que tendra

mayor o menor protagonismo en funcion de la actividad principal de la empresa.

Asi, a la hora de desarrollar e implantar el modelo de cumplimiento normativo se debera asegurar
que todos aquellos procesos de la actividad que impliquen un riesgo medioambiental sean
debidamente identificados, con una clara atribucion de responsabilidades y con el establecimiento
de protocolos de actuacion en cuanto al tratamiento de residuos, vertidos y la realizacion de
cualesquiera actividades en las que se manipulen sustancias peligrosas. Asimismo, todos los
trabajadores involucrados en tales actividades, deberan recibir formacién adecuada sobre los

riesgos de su trabajo y medidas y procedimientos a seguir para evitarlos o minimizarlos.

En definitiva, solamente podremos hablar de un modelo de cumplimiento normativo completo y
eficaz cuando retina e incorpore todos los elementos referidos vy, lejos de constituir una mera
declaracion de responsabilidad corporativa de respeto del medioambiente, se configure como

un verdadero codigo vinculante que todos los empleados y directivos deban cumplir.

5. Conclusiones

En conclusidn, tras el analisis realizado a lo largo de este trabajo considero que:

l. Actualmente existe tanto a nivel nacional como internacional una necesidad a la vez
que una demanda social relativa a la proteccion del medio ambiente a la que el derecho
ha dado diferentes respuestas entra las que esta la proteccion penal, mediante la cual se
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han creado diversas figuras delictivas con la intencién de proteger los diferentes

elementos que comportan el medio ambiente.

A nivel internacional existen una clara tendencia en los paises llamados de sistema
continental de admitir la responsabilidad penal de las personas juridicas, como por

ejemplo es el caso de Francia, Dinamarca, Finlandia y actualmente Espafia.

Tras la implantacion del sistema vicarial de responsabilidad penal de las personas
juridicas mediante el articulo 31 bis del Cdédigo Penal y las primeras sentencias del
Tribunal Supremo condenando a personas juridicas como consecuencia de la
responsabilidad penal derivada de los delitos cometidos en su seno resulta interesante
si no necesario para las empresas la implantacion de sistemas de cumplimiento

normativo para evitar dicha responsabilidad penal.

Hoy en dia existe gran incertidumbre sobre los requisitos que han de cumplir los
sistemas de cumplimiento normativo dado lo novedoso de la figura y la ausencia de
jurisprudencia al respecto. No obstante, la Circular 01/2016 de la Fiscalia General del
Estado ofrece algunas pistas al respecto y puede constituir una herramienta muy Util a
la hora de disefiar e implementar adecuadamente un programa de cumplimiento

normativo.

Dado que, segun la Fiscalia General del Estado las certificaciones sobre el programa
de cumplimiento expedidas por empresas, corporaciones o asociaciones evaluadoras y
certificadoras mediante las que se manifiesta que un modelo cumple las condiciones y
requisitos legales seran tenidas como prueba a favor de la efectividad del sistema de
cumplimiento normativo podria resultar interesante para dichas los operadores
economicos obtener alguna de estas certificaciones, por ejemplo conforme a la norma
ISO-UNE 19600:2015 Sistemas de gestion de Compliance. Directrices.
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VI.

VII.

VIIIL.

XI.

Existen grandes similitudes entre en sistema de gestion del cumplimiento de los
Estados Unidos y el establecido en Espafia a través de la reforma del Codigo Penal
operada mediante la Ley Organica 1/2015, por lo que, a pesar de no ser sistemas
idénticos de alguna manera el sistema norteamericano puede ser un espejo en el que

mirarnos.

Asimismo, otros sistemas ya implementados en otros campos, como pueden ser la
prevencion de riesgos laborales, el blanqueo de capitales o la proteccion de datos
personales también pueden darnos algunas pistas sobre la implementacion de sistemas

de cumplimiento normativo.

En lo que respecta a los sistemas de cumplimiento desde una perspectiva ambiental, la
prevencion de los delitos contra el medio ambiente sera parte de dichos sistemas en un
gran nimero de empresas, ya que tanto empresas industriales como no industriales

estan expuestas a riesgos penales derivados de la comision de delitos ambientales.

Los programas de cumplimiento normativo han de cubrir todos los riesgos penales a
los que estd sometida la empresa, por tanto, el equipo juridico que lo desarrolle habra

de ser un equipo multidisciplinar.

Junto con los programas de cumplimiento normativo esta la figura del oficial del
cumplimiento o “compliance officer”, quien ha de estar a cargo de la supervision
sistema de cumplimiento y ha de tener poderes autonomos. Asimismo, el mismo ha de
tener conocimientos y experiencia profesional suficientes, disponer de los medios
técnicos adecuados Yy tener acceso a los procesos internos, informacion necesaria y
actividades de las entidades para garantizar una amplia cobertura de la funcion que se

le encomienda.

Finalmente, dada la complejidad de la normativa penal ambiental, la cual dado su
caracter de ley penal en blanco nos remite a diferente normativa administrativa, el
desarrollo de los sistemas de cumplimiento legal requerird analizar normativa muy

diversa adoptada por diferentes organismos nacionales y supranacionales.
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