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RESUMEN: En el contexto actual la protecciéon y gestion racional del medio
ambiente hace, dada su fundamental importancia para la vida, necesaria la
intervencion del Estado mediante politicas de gobernanza que compatibilicen las
necesidades conservacionistas con el progresivo desarrollo econémico, pues ambos
intereses son irrenunciables dentro del sistema socioeconomico vigente. En este
contexto, se plantea desde un estudio de las penas por delitos contra el medio
ambiente aplicadas a personas juridicas, haciendo un analisis cualitativo descriptivo
de lo que ello conlleva en relacion a las construcciones dogmaticas del sistema
punitivo espafiol. Todo ello con el foco puesto en la prevencion del dafio al ambiente
como orientacion politico criminal del sub sistema penal.

PALABRAS CLAVE: responsabilidad penal de las personas juridicas, compliance,
delitos contra el medio ambiente, legitimacion de la pena, derecho penal de autor.
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Introduccion

1. Justificacion e hipdtesis de trabajo

La responsabilidad penal de las personas juridicas es en el Derecho Penal actual
una materia ampliamente trabajada, sobre todo, a partir de su introducciéon en Espaia
con la reforma 5/2010 del Codigo Penal. En este sentido, la bibliografia es extensa,
variada y en aumento, y sin embargo, la progresion de los cambios legislativos y las
dificultades dogmaticas frente a los institutos del Derecho Penal clasico, hacen que
queden aun muchos campos por explorar, sobre todo, desde que todavia no puede

predicarse abundancia en su implementacion en los tribunales de justicia.

En este contexto es que planteo la presente tesis, en la que se pretende explorar
el cambio de paradigma que el societas dilinquire potest implica en relacion a la
proteccion penal del medio ambiente, exigiendo consecuentemente la adaptacion de
institutos del Derecho Penal clasico al normativismo utilitario que el actual sistema de

responsabilidad penal para personas juridicas plantea.

La criminalizacion de las empresas, asociaciones y otras formas juridicas es la
respuesta politico criminal que se ha elegido para afrontar juridicamente la
problematica desarrollo vs. ecologia. El sentido que cobra la inclusion de tipos
penales protectores del medio ambiente se orienta al truncamiento de las vias de
evasion de responsabilidad por hechos intolerables dentro de la agenda
medioambiental nacional e internacional, ain cuando no sea posible individualizar
victimas, y sobre todo cuando no es posible identificar autores individuales. Después
de todo, los grandes desastres ecologicos resultan de grandes riesgos
medioambientales, materializados en actividades de alto coste operativo que suelen

ser ajenas al ciudadano de a pie.

Con esto no se quiere restar importancia al dafio o peligro “agregado” que
resulta de la sumatoria de actividades cotidianas contaminantes, pero que carecen de
relevancia penal, e incluso escapan de la regulacion administrativa. Las soluciones a
estas conductas de la que la mayoria somos responsables en algin momento,

dependen de la educacion y conciencia medioambiental del individuo que puede ser



moldeada mediante politicas preventivas no penales. De lo que se trata en todo caso,

es de enfocar el trabajo en la evitacion juridica de la irresponsabilidad organizada en

materia medio ambiental.

En este sentido, gracias a la configuracion actual del sistema de responsabilidad

penal para personas juridicas, es que se puede plantear como hipotesis de trabajo el

incremento de la aptitud preventiva de perjuicios al medio ambiente, derivado del uso

de la pena sobre estos sujetos y, simultaneamente, de la transformacion interna que se

promueve desde la norma penal con los programas de cumplimiento normativo.

2. Objetivos

Plantear la vision preventiva del sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas en delitos que tienen por objeto de proteccion el medio

ambiente;

Describir a partir de las construcciones clasicas de la teoria de la pena el
cambio de paradigma derivado de la punicion de personas juridicas, para
lo cual se revisaran criticamente los elementos necesarios para una

aplicacion de penas coherentemente al subsistema penal vigente;

Identificar el camino introducido por el cumplimiento normativo al
sistema penal en relacién a su proyeccion formal medioambiental desde

una perspectiva politico criminal;

Plantear la necesidad de adaptacion del subsistema penal a conceptos de
criminalidad empresarial de cara al logro de una mejor interpretacion de
las posibilidades del sistema de responsabilidad penal de las personas

juridicas;

Revisar el recorrido de la teoria de la pena en su camino hacia la
legitimacion de la sancion criminal, y plasmar las adaptaciones a que se

ve sometida frente a la categoria de autor juridico societario;

Analizar la finalidad y utilidad de la pena a personas juridicas en concreta
confrontacion con los delitos que protegen el medio ambiente de los que

pueden ser responsables las personas juridicas.



3. Metodologia

En la presente tesis doctoral se utiliza el método de andlisis cualitativo
descriptivo del objeto de estudio planteado en el punto anterior. Para ello, he recurrido
inicialmente a la recopilacion, lectura y clasificacion de material bibliografico —
literatura cientifica- sobre responsabilidad penal de las personas juridicas (primero), y
luego, referentes equivalentes y necesarios sobre delitos medioambientales 325-330,
343, y 348 CPE, en funcion de que son los que admiten la autoria de personas
juridicas. En la medida de lo necesario, se ha consultado materia referente a la teoria
general del Derecho Penal, -especialmente teoria de la pena y material criminoldgico
vinculado-. Asimismo, se han consultado articulos e informes de especialistas en
compliance, reputacion social, y responsabilidad social corporativa, del area
empresarial. Se ha aprovechado también, la limitada jurisprudencia disponible en
aplicacion del art. 31 bis CPE para contrastar las inferencias realizadas en base al
material antes descrito, asi como la complementacion con las dos circulares de la

Fiscalia General del Estado.

El andlisis del material descrito, se organiza en tres partes: la primera parte:
“cuestiones introductorias a la proteccion penal del medioambiente desde la
responsabilidad penal de las personas juridicas”. Esta primer parte, sirve como punto
de partida para la relacion de los dos siguientes. Dado que en ella se delimita el objeto
de estudio de la presente investigacion, planteando la vinculacion entre el medio
ambiente como objeto del Derecho Penal y una sintesis del mecanismo imputativo de
responsabilidad penal para personas juridicas. Esta relacién, por obvia que pueda
parecer, se plantea aqui partiendo de un analisis centrado en la justificacién de las
necesidades preventivas que, por un lado este bien juridico demanda, y por el otro, el

creciente expansionismo del Derecho Penal plantea con la RPPJ'.

Una vez establecido el eje introductorio que funciona como nexo sobre el que se
construyen el resto de los epigrafes, la segunda parte: “Personas juridicas y medio
ambiente”, agrupa en tres nimeros con clara orientacion tematica. Se parte de la
nociéon del Derecho Penal de autor societario (o modelo de responsabilidad por

identidad organizativa), explicando porqué es aceptable este acercamiento

" En adelante se aludira al conjunto de reglas que componen el subsistema de responsabilidad penal de
las personas juridicas con las siglas RPPJ.



interpretativo hacia el Derecho Penal de autor para las personas juridicas. En el
namero II, se avanza sobre cuestiones dogmaticas fundamentales para explicar la
procedencia de verdaderas penas a personas juridicas. Con este objetivo en mira, es
que se exponen las nociones de accion y autoria aplicados a personas juridicas, asi
como también se expresan con animo expositivo otros aspectos de responsabilidad
penal vinculados a estos institutos —y otros que podrian aparecer problematicos-.
Finalmente, esta segunda parte se cierra con una introduccion a institutos de Derecho
empresarial, como RSC?, ética empresarial, y cumplimiento normativo. Estas
nociones basicas, se desarrollan enfocadas en dos puntos fundamentales: 1) su
proyeccion dentro del dmbito penal como herramientas que pueden constituir el
“modelo preventivo de delitos”, indicado en el art. 31 bis.2 CPE, y 2) como otra
herramienta de gestion del riesgo medioambiental planteado por las empresas, con

claros efectos penales.

Por ultimo, la tercera parte de esta tesis: “sistema de sanciones para personas
juridicas en medio ambiente”, se centra en el planteo y desarrollo de la penas de los
tipos medioambientales aplicadas a personas juridicas. Se parte primero, de una
exposicion de las principales corrientes legitimadoras de la pena, con el fin de
plantear un punto de partida apropiado politico criminalmente que permite legitimar
el sistema de RPPJ como ruta de autorresponsabilidad para personas juridicas. El que
pueda justificarse sistémicamente la utilidad de la pena (en general) a personas
juridicas, permite luego avanzar sobre el andlisis de las penas del art. 33.7 en
concreto, siempre manteniendo el foco en problemas de legitimacion y funcionalidad
concretos a estos sujetos, y tomando como medida las escalas y caracteristicas propias
de los delitos contra el medio ambiente. Por ultimo, si bien no son penas propiamente
dichas, se ha afiadido una breve exposiciéon sobre las consecuencias accesorias
aplicadas al objeto de estudio, en primer lugar porque contribuyen al sistema
preventivo del Derecho Penal econdémico, y en segundo lugar porque el art. 129 es
una suerte de comodin que se reserva el Codigo para vedar la impunidad delictiva
vinculada causal y funcionalmente con organizaciones que carecen de personalidad

juridica, pero presentan similar potencialidad dafiina para los bienes juridicos.

* Siglas indicativas de la responsabilidad social corporativa.
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I. Contexto dentro del que se plantea la Tesis

La proteccion del medioambiente es una problematica constante en el disefo de
las politicas de Estado que supera los intereses exclusivamente locales, a pesar de que
su gestion requiere de la anuencia regional para ser medianamente efectiva. El interés
que existe en la administraciéon y uso sostenible de los recursos naturales, y en el
cuidado del entorno como sistema complejo que sustenta la vida, no es inicamente un
interés derivado de la titularidad de recursos sometidos a la soberania estatal, sino que
es una cuestion que trasciende las fronteras y excede los intereses econdmicos

. . .., . . . 3
territoriales, erigiéndose como valor fundamental de la existencia misma’.

Por exagerado que parezca, la experiencia nacional e internacional ha puesto de
manifiesto el peligro contenido en las actividades humanas realizadas
irresponsablemente, sobre todo, luego del advenimiento de la industrializacion del s.
XIX, que ha visto materializarse en catastrofes medioambientales los riesgos
provenientes de la economia®. A modo ilustrativo se pueden recordar los accidentes
nucleares de Chernobil en 1986 y el de Fukushima I en 2011, y en Espaia, el derrame
toxico de Aznacollar en 1998 que hizo llegar un alud de aguas acidas y desechos
toxicos al rio Guadimar y al espacio natural de Dofiana; o el hundimiento del Prestige
en las costas gallegas que en el afilo 2002 provocd un derrame de crudo que se
extendio entre Galicia y Portugal poniendo en jaque la salud de sus costas. Pero el
peligro para el medio ambiente no se expresa unicamente en las grandes catastrofes -
que son las que mas atencion publica reciben-, sino que se manifiesta en el agregado
de “pequenos danos” derivados de actividades més cotidianas, menos escandalosas,

pero en conjunto igualmente alarmantes para el equilibrio del sistema vital.

La preocupacion por la proteccion del medio ambiente como condicionante del
modelo econdmico basado en el progreso tecnoldgico, tuvo por primera vez cabida
dentro de la agenda politica internacional, en la Conferencia de las Naciones
Unidades sobre el medio humano, celebrada en Estocolmo (1972). Le siguieron

progresivamente, reuniones, acuerdos, consorcios y convenios internacionales que se

’ Cfr. PRADEL, J., “Delitos contra el medio ambiente”, en TITEDEMANN, K. (Dir.)/NIETO MARTIN,
A. (Coord.) VVAA, Eurodelitos. EL Derecho Penal economica en la Union Europea, Ediciones de la
Universidad de Castilla-La mancha, Cuenca, 2004, p. 93 y ss.

4 Cfr. DE VICENTE MARTINEZ, R., “Hacia un Derecho Penal internacional medioambiental:
catastrofes ambientales y «ecocidio»”, en DEMETRIO CRESPO, E., /NIETO MARTIN, A. (Dir.),
VVAA, Derecho penal economico y Derechos Humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 245 y ss.
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ocuparon de la elaboracion de los principios de la proteccion medio ambiental
internacional, y de regular responsabilidades en materias especificas como la
navegacion, los espacios protegidos, las emisiones, etc. En todo caso, la importancia
de la gestion de los recursos naturales, y con ellos, del conjunto sistémico "medio
ambiente", puede ser considerado a la fecha una materia cuyo peso es reflejado en la
ingente cantidad de trabajos académicos que desarrollan la problematica desde ramas
especializadas del conocimiento humano (biologia, ecologia, sociologia, economia,
derecho, etc.)’. Probablemente, todo argumento que pueda sostener aqui, relacionado
con la importancia del medio ambiente para el ser humano y para la vida en general,
ya ha sido desarrollado con detalle, al punto de que la legitimacion interventora en la
proteccion del mismo, estd incorporada en la sapiencia colectiva de forma natural —y
como resultado de la incorporacion legislativa de la educacion ambiental en curriculos
formales e informales-. Lo que justifica la adhesion al paradigma de la necesidad de
proteccion (y gestion) del medio ambiente, y por consiguiente a la necesidad de la

intervencion estatal que garantice la salud del mismo.

Ante estos precedentes, el sistema legal construido alrededor de la premisa

"proteccion del medio ambiente", se compone de varios conciertos internacionales’ y

> Una exposicién evolutiva de la proteccion (y vision) legislativa del medio ambiente es la realizada en
JORDANO FRAGA, J., La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado, Bosch, Barcelona,
1995, pp. 15-53

% Los principales acuerdos internacionales sobre materias concernientes a las lineas de politica medio
ambiental son:

- Convenio de Aarhus, sobre participacion ambiental del 25 de junio de 1998, en vigor a partir del el 31
de octubre de 2001. En Espaiia, ratificado en 2004, y en vigor a partir del 29 de marzo del 2005.
Luego, la materia es contenida en la Ley 27/2006, Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan
los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente (incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE).

- Para la proteccion de la naturaleza, el paisaje y la biodiversidad destacan el Tratado del Antartico
(1959) y Protocolo de Madrid (1991), Convenio de Ramsar sobre Humedales de Importancia
Internacional (1971), Convencién de la UNESCO para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y
Natural (1972), Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y
Flora Silvestres (CITES) de 1973, Convenio sobre la Conservacion de Especies Migratorias de
Animales Silvestres (1979), Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992), Tratado Internacional de
la FAO sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura (2001), Convencion de las
Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion en los paises afectados por sequia grave o
desertificacion (1994), Convenio Europeo del Paisaje (2000), Plataforma intergubernamental
cientifico-normativa sobre diversidad biologica y servicios de los ecosistemas (IPBES, por sus siglas
en inglés).

- Proteccion del medio marino: La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de
1982 (UNCLOS), Convenio para Prevenir la Contaminacion por los Buques (MARPOL 1973/78),
Convenio de Barcelona sobre zonas especialmente protegidas y diversidad biologica en el
Mediterraneo (Junio 1995), Convenio relativo a la Proteccion del Medio Marino del Nordeste Atlantico
(OSPAR), Convenios para la conservacion de habitats y especies marinas amenazadas, el Acuerdo
ACCOBAMS (Acuerdo para la Conservacion de los Cetaceos del Mar Negro, el Mar Mediterraneo y la
Zona Atlantica Contigua).
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supranacionales’ que sientan los cimientos de la proteccién medioambiental en el

- Calidad del Aire: Convenio sobre la contaminacion atmosférica transfronteriza a gran distancia de
1979 (LRTAP), Protocolo de Montreal de septiembre de 1987, parte integrante del Convenio de Viena
(OZONO).

- Cambio climatico: Acuerdo de Paris como parte de la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico que establece medidas para la reduccion de las emisiones de Gases de
Efecto Invernadero (GEI), aplicable cuando finalice en el afio 2020, cuando finaliza la vigencia del
Protocolo de Kioto.

- Sustancias peligrosas: Convenio de Basilea sobre el control de movimientos transfronterizos de
desechos peligrosos y su eliminacion de 1989; Convenio de Rotterdam sobre el procedimiento de
consentimiento fundamentado previo aplicado a ciertos plaguicidas y productos quimicos peligrosos
objeto de comercio internacional de 1998, y Convenio de Estocolmo sobre contaminantes organicos
persistentes de 2001.

Compilacion trabajada en su extension, y con indicacion del seguimiento en LAGO CANDEIRA, A.,
"El avance del Protocolo de Montreal hacia la mitigacion del cambio climatico (Enmienda de Kigali)",
en LOPEZ RAMON, F. (Coord.) VVAA, Observatorio de politicas ambientales 2017, Ciemat, 1™
edicion, Espaiia, 2017, pp. 25-42.

"Los primeros instrumentos legalmente vinculantes en materia medioambiental europeos, fueron
adoptados en 1975, basados en el art. 94 EC y art. 308 EC (ahora arts. 115 y 352 TFEU). Las medidas
alli previstas, resultaron del programa de acciéon medioambiental y de la necesidad de elegir areas que
no caian en el campo de responsabilidad de los mercados internos o de los servicios agricolas de la
Comision, que fue el caso particular de las medidas tomadas en agua y desechos. Tras afios de
negociacion, el Tratado de Maastricht (1993) introdujo decisiones en materia ambiental en el art. 192,
aunque algunas cuestiones permanecieron sujetas a decisiones unanimes. Esto se mantuvo durante los
Tratados de Amsterdam (1999), que introdujo el sistema de toma de decisiones conjuntas en materia
ambiental, y el Tratado de Niza (2003) tampoco alterd dramaticamente la situacion. Por su parte, la
unica novedad en medio ambiente introducida en el Tratado de Lisboa, fue la introduccién de
provisiones para la lucha contra el cambio climatico. Cfi. KRAMER, L., EU enviromental law,
Sweet&Maxwell, 7™ edicion, UK, 2012, parr. 1-05 y 1-06.

En este contexto organizativo, la labor de la Unién ha sido ardua para alcanzar el desarrollo de la
politica europea medio ambiental, elaborando instrumentos de variada naturaleza y variada
especialidad. Regulaciones y Directivas, adoptadas por el Parlamento Europeo y el Consejo de Europa
conjunta o separadamente, constituyen la principal fuente normativa comun dentro del espacio
europeo. En cualquier caso, en la materia medioambiental, la principal fuente son las directivas, y mas
escaso el uso de reglamentos, en tanto los segundos son de aplicacion general, vinculantes en su
totalidad y de directa aplicacion. Los reglamentos pueden ser agrupados en: aquellos que preparan una
estructura administrativa especifica, como es el caso de la Agencia Medioambiental Europea , el
instrumento financiero LIFE, o el fondo de cohesion —aqui se encuentran la provision de la agricultura
organica, los procedimientos para el etiquetado ecoldgico, los requerimientos de datos para fabricantes
e importadores, y las eco-auditorias-; en el segundo grupo de reglamentos se encuentran los que
trasponen obligaciones resultantes de convenciones internacionales de proteccion/gestion
medioambiental, sirviendo principalmente para organizar el comercio internacional de productos,
residuos, fauna y flora, etc. —ejemplo es el reglamento 1005/2009 sobre sustancias que agotan la capa
de ozono, el reglamento 1013/2006 de transporte de residuos, y el reglamento de comercio de especies
protegidos 338/97, etc.-.

Las directivas por su parte, son mas detalladas en tanto apuntan a la obtencion de objetivos concretos,
como se aprecia en la abundancia de estos documentos destinada a armonizar los vehiculos a motor.
Sin embargo, el detalle manifestado en la regulacion de la produccion e incluso de las practicas
agricolas, no es igual en todas las materias vinculadas a la proteccion del medio ambiente, al punto que
la gran mayoria se limita a establecer en marco minimo (vinculante para los Estados pero no
directamente extrapolable por si solo a las personas juridicas y otras formas de organizacion no estatal),
lo que explica la diferencia regulatoria que se aprecia entre los Estados miembros. La obligatoriedad
normativa del contenido de las directivas, depende de que los Estados miembros satisfagan su
obligacion de trasponer su contenido en la legislacion local —traspolacion que si vincula a todos los
sujetos que actfian en el territorio nacional-.

Las decisiones relativas a la gestion medioambiental también son abundantes en la politica
medioambiental europea, las mas frecuentas establecen algliin organismo o cuerpo que pueda ofrecer
asistencia financiera para el desarrollo de proyectos ambientales dentro del Fondo de Cohesion o el

13



mundo, e indirectamente por operatividlad o por imposicidon, integran

escalonadamente las normas gestoras estatales y luego locales.

El Tratado de la Unioén Europea de 1992, es el punto de partida perfecto para
apreciar el camino trazado hasta ahora, y sobre todo, a qué se apunta en cuanto a

politica medio ambiental regional. En este sentido se lee en el predmbulo:

"(...) DECIDIDOS a promover el progreso social y economico de sus pueblos,
teniendo en cuenta el principio de desarrollo sostenible, dentro de la realizacion
del mercado interior y del fortalecimiento de la cohesion y de la proteccion del
medio ambiente, y a desarrollar politicas que garanticen que los avances en la
integracion economica vayan acomparniados de progresos paralelos en otros

dmbitos, (...)"

Declaracion de intenciones, que expresa el camino para resolver la clasica -y
aparente - tension entre el desarrollo econdmico y la proteccion del medio natural, y

sobre el que se construyen mecanismos limitadores de las actividades industriales y

instrumento financiero LIFE; regulando la incorporacion al mercado de los instrumentos
medioambientales para garantizar la libre competencia (arts. 101, 102, 107 y 108 TFUE). También
existen Recomendaciones, Comunicaciones, Programas de accion, Resoluciones, Acuerdos
Medioambientales, y acuerdos tripartitos entre Estados, que sirven para conformar las fuentes europeas
de regulacién normativa del uso sostenible del medio ambiente. Cfir KRAMER, L., EU environmental
law (...), Op. Cit., para. 2-31 -2-48.

En la actualidad, la UE cuenta con una vastisima lista de resoluciones, acuerdos, y directivas
especializadas en la gestion econémica del medio ambiente, organizada por materias: lucha contra el
cambio climatico; disposiciones generales; desarrollo sostenible; gestion de los residuos;
contaminacion atmosférica; proteccion y gestion de las aguas; proteccion de la naturaleza y la
biodiversidad; proteccion del suelo; proteccion civil, molestias sonoras; medio ambiente: cooperacion
con terceros paises; entre otras. Consultado el 10 de noviembre 2018 en https://eur-lex.europa.cu

8 UNION EUROPEA, Tratado de la Union Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992,
Diario Oficial de la Union Europea C 83/15, 29 de julio de 1992, pp. 15y 16.

’ Digo "aparente” en relacion con la dicotomia desarrollo vs conservacion del medio ambiente natural,
porque el planteo enfrentado de las dos aspiraciones no es necesariamente correcto. La ambigiiedad del
rechazo, esta relacionada, primero con la causalidad entre calidad/salud medioambiental y la existencia
de los recursos naturales indispensables para la explotacion econdémica (perspectiva global). Es decir, si
no se gestiona razonablemente el recurso, no sé6lo conservandolo sino también promoviendo su mejora,
el agotamiento seria inevitable, y por consiguiente, la extincion de la actividad econémica seria el
destino final. Luego, la dependencia a nivel existencial para la continuacién de las actividades
industriales, que en teoria desmonta la opcion medioambiente o desarrollo, no obsta a que en la micro
escala de los particulares (productores, pequefias y medianas empresas, autdnomos, etc.) si aparezcan
casos de conflicto inmediato. En ocasiones, la diferencia en rentabilidad de la actividad, o en
crecimiento del volumen transaccional de una empresa, la marcard la normativa regulatoria con
orientacion protectora del ambiente y/o de los recursos naturales. Al menos, mientras la valoracion sea
desagregada. Es en la existencia de estos dos planos de analisis en apariencia contradictorios, donde
radica la relatividad o apariencia de la polémica medio ambiente vs desarrollo.

Tiene sentido, entonces que la UE organice en conjunto las materias "medio ambiente" y "economia".
Resultado del paradigma del desarrollo sostenible, la presencia de la economia ambiental cuyos
lineamientos se orientan en el analisis del funcionamiento de la economia a partir de las relaciones
entre produccion, distribuciéon y consumo condicionados por el medio ambiente como factor
fundamental en su rol de proveedor. Cfi. VILLA ORREGO, H., Derecho internacional ambiental: un
andlisis a partir de las relaciones entre economia, derecho y medioambiente, Astrea, Bogota, 2013, p.
53.
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economicas dentro de la UE. Este marco, ha favorecido la formulacion de los
principios rectores del Derecho (més bien de la politica) medio ambiental de la UE -
que tienen fuente indirecta el derecho internacional antes mencionado- y en el articulo

191.2 del Tratado de Funcionamiento de la UE'":

a) Nivel de proteccion elevado: originario del tratado de Maastricht, segun el
cual queda explicita la aspiracion del sistema europeo a constituirse como un
sistema de "presupuestos minimos" elevado de proteccion medioambiental,

que puede -y debe- ser mejorado en las legislaciones nacionales y locales'.

b) Accion preventiva y de cautela: aunque sean mencionados en conjunto por la
fuente, la cautela y la prevencion, son dos principios relacionados pero
diferentes que tienen en comun su proyeccion a futuro y la evitacion del dafio
como partida. En este sentido, queda clara la necesidad de adoptar medidas
que reduzcan el riesgo de deterioro con consecuencias negativas para el medio
ambiente, antes de que se materialice una lesion, y la eventual responsabilidad
de los Estados en su rol de veedor de los acontecimientos permitidos y
ocurridos en su territorio'”. La prediccion probabilistica de dicho peligro, se
fundamenta en la constatacion cientifica de la existencia de un riesgo real de
deterioro ambiental. Las particularidades de la materia, determinan que no se
puede esgrimir en su contra los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad genéricos del Derecho de la UE, bajo condicion de que se

constate la existencia del riesgo real y la contribucion de la medida para

' Cfi. UNION EUROPEA, Tratados Consolidados. Carta de los derechos fundamentales, Oficina de
publicaciones de la Union Europea, Luxemburgo, 2010, p. 132.

"' Cfi. LOZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental Administrativo, Dykinson, 8" edicién, Madrid,
2007, p. 176.

'2 El principio preventivo tiene un origen anterior al Tratado de la Union Europea, incluido por primera
vez como principio 21 de la Declaracion de las Naciones Unidas de Estocolmo de 1972 y en el
principio 2 de la Declaracion de Rio de 1992. Ambas ocasiones en que se deja claramente establecida
la responsabilidad de los Estados por dafios medioambientales transfronterizos, derivada del derecho a
explotar sus recursos naturales. La obligacién de prevenir el dafio medioambiental transfronterizo esta
sujeta a una variedad de interpretaciones sobre qué acciones preventivas son requeridas de los Estados,
asi como también qué cantidad de dafio es el que debe ser prevenido. La obligacion de los Estados no
se trata de un aseguramiento absoluto de resultado, sino mas bien de una debida diligencia para
prevenir dicho perjuicio. La traduccion es que, la obligacion preventiva del perjuicio medioambiental
transfronterizo, es la obligacion de implementar fronteras adentro una politica medioambiental ajustada
al marco internacional suscrito por dicho Estado, y preferiblemente, ajustada al conocimiento cientifico
que permite prever las consecuencias no deseadas de la continuaciéon de determinadas practicas
productivas, el uso de ciertas tecnologias, etc., siempre acorde a la realidad econémico social interna.
Cfr. DE SADELEER, N., Environmental principles. From political slogans to legal rules, Oxford, UK,
2002, p. 63.
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evitarlo®.

El principio de cautela invita a excluir la necesidad de que exista plena certeza
cientifica sobre el riesgo que supone para el medioambiente un determinado
fendomeno, actividad o producto y por tanto, sobre la efectividad de las medidas
adoptadas para actuar en aras de la reduccion de los posibles riesgos'®. Esto importa la
incorporacion al sistema normativo, la aceptacion probabilistica de la vinculacion
entre un perjuicio y su origen, alin cuando no es posible determinar con certeza
absoluta la causalidad que une ambos puntos'”. Pero la falta de certeza, no obsta a la
razonabilidad, en el sentido de que la precaucion exige coherencia logica -al menos-

entre el posible riesgo y la actividad con el que se lo vincula'®.

Por su parte, el principio preventivo, se construye con la logica de que las
medidas de evitacion del perjuicio al medio se anticipan al dafio, pero ain cuando éste
ocurre, intentan asegurar que no se siga extendiendo, dejando mas que clara la vision
préactica del futuro que la importancia de este interés juridico requiere'’. El principio
preventivo, se concreta sobre todo, sobre las consecuencias perjudiciales conocidas de
las actividades humanas, y las medidas tendientes a evitar esos peligros cuasi certeros.
Su mejor tradicion legislativa, es la declaracion de impacto ambiental que estudia las
externalidades de un proyecto para evaluar si es sostenible desde la perspectiva
medioambiental, criterio del que depende el desarrollo posterior de la actividad. Y es
dentro de la l6gica constructivista de este principio, donde cabe encuadrar la mayoria
de las medidas administrativas (autorizaciones, permisos, licencias), asi como las
medidas restrictivas, y en lo que interesa al presente trabajo: los instrumentos

sancionatorios'®.

c) Correccién de los dafios en la fuente misma: significa dar prioridad a las
reparaciones a un estado lo mas cercano posible, a la calidad medio ambiental
anterior a la afectacion. La prioridad, es atajar con medidas pertinentes, el

dafo antes de que se extienda atin mas, sobrepasando la zona o foco afectado.

" Ibid., p. 176.

' Cfr. LOZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental Administrativo, La Ley, 11° edicion, Madrid,
2010, p. 259.

' Cf. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, El principio de precaucion y su proyeccion en
el Derecho administrativo espaiiol, Manuales de formacion continuada, n™ 26, Madrid, 2005, p. 27.

' Cf. LOPERENA ROTA, D., Los principios del derecho ambiental, Civitas, Madrid, 1998, p. 93.

"7 Cfr. DE SADELEER, N., Environmental principles (...), Op. Cit., p. 61.

'8 Cfr. LOPERENA ROTA, D., Los principios del derecho ambiental (...), Op. Cit., pp. 94 y 95.
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El sentido es que, mientras mas alejadas las medidas correctivas de la fuente,
mas chances de que se desborde el dafio propagandose progresivamente
(argumentado en la 16gica de la afeccion como contaminacion), y del aumento
de la complejidad de la restauracion. De todos modos no en todos los casos
seran necesarias acciones reparadoras, puesto que dependiendo de su
naturaleza y extension, puede que la propia capacidad autorreparadora de la

., . . . 19
biosfera, absorba el perjuicio .

d) Quien contamina paga: el objetivo es que los costes derivados de la
preparacion (correccion), sean afrontados por el responsable causal y juridico
de la afeccion. Esto significa que la persona fisica o juridica, que no supo
adecuarse a los altos estdndares de proteccion de la regulacion, y con ello,
afectd negativamente al medio ambiente, tenga la obligacion de eliminar,
neutralizar o en su defecto, reducir el perjuicio hasta un nivel aceptable o
posible. Se busca evitar que por defecto sea el Estado quién se haga cargo de
la reparacion, puesto que ello significa que al final pagan todos los
contribuyentes. La logica detras de este principio, proviene de la teoria
econdmica de las externalidades del mercado, que exige en la busqueda del
equilibrio y, que los freeloaders internalicen las consecuencias de su actividad
fuera de las reglas de la competencia justa®. Sus principales manifestaciones
se aprecian con los impuestos ambientales, estandares de calidad y refuerzo

sancionatorio (Normativa europea Directiva 2004/35/CE que en derecho

espafiol es Ley 26/2007) %

De entre los principios indicados, es el principio preventivo el que cobra mayor
relevancia a la hora de interactuar con la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Ello en una doble convergencia: por un lado, el subsistema penal es por si
mismo, una de las herramientas en las que se manifiesta la prevencion como principio

medioambiental y como funcién natural de la pena*’. Por otro lado, el contexto

¥ Ibid. p. 97.

2 Cfr. SANTAMARIA ARINAS, R.J., Curso bdsico de derecho ambiental general, Ivap, Bilbao,
2015, p. 46.

I Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental, Boletin Oficial del Estado, n°
255 de 24 de octubre 2007, pp. 43229-43250.

** Cuando las reparaciones civiles no son suficientes, y el Derecho Administrativo fracasa en prevenir
suficientemente los atentados al medio ambiente, sumado al reconocimiento y consecuente consenso
social de la insuficiencia legislativa, es cuando se reconoce la necesidad de recurrir al Derecho Penal
para comunicar el rechazo comunitario al “progresivo e irreversible proceso de deterioro del medio

17



normativo europeo, conectado a las normas reguladoras, o mas bien, gestoras de los
riesgos contra el medio ambiente, deja ver mas alld de la conexion logica, que uno de
los mecanismos disponibles para completar (y garantizar) la proteccion del entorno
natural es el recurso al Derecho Penal. Lo que permite plantear un doble punto de
conexion: de una parte, la proteccion del medio ambiente demanda, por su
importancia y por operaciéon formal normativa, una respuesta penal. Y por otra,
tenemos el desarrollo reciente en Espafia, de un sistema de imputacion a las personas
juridicas, que apunta a responder situaciones donde se aprecié legislativamente una

potencialidad peligrosa mayor para el bien juridico.

En este sentido, la prevencion es el modelo con el que responde la politica y el
derecho moderno para afrontar los desafios de la sociedad de riesgo™, en que las
empresas son algunos de los medios y mecanismos utilizados y en muchos caso las
principales generadoras de peligro para el ambiente®®, y de bienestar para la sociedad.
Aun hoy, con la tecnologia disponible -y como consecuencia de ella- no es posible
saber con certeza cudles van a ser las consecuencias a mediano y largo plazo de las

actividades emprendidas por el hombre, lo que pone de manifiesto la inminente

ambiente”. Cfr. DE VICENTE MARTINEZ, R., Hacia un Derecho Penal internacional
medioambiental (...), Op. Cit., p. 251.

La prevencion mediante el sistema penal, es una de las tantos campos en los que se extiende el
principio de prevencion medioambiental de la literatura internacional y supranacional, desde que la
inclusion de tipos penales que observan la proteccion del medio ambiente como bien juridico, se
satisface la retorica disuasoria de las sanciones especificamente adaptadas a la delincuencia
medioambiental. “Sanciones reparadoras cumplen un importante rol en la politica criminal relativa al
medioambiente, en tanto conforman la union entre el concepto retributivo del castigo orientado al
pasado y la aproximacion preventiva de la pena orientada mds al futuro. Ademads, la potestad que
tienen los tribunales de ordenar que las dreas contaminadas sean devueltas a una mejor condicion no
solo previene la perpetuacion de la violacion, sino que también sirven para disuadir de
comportamientos que buscan perpetuar los beneficios de actividades contrarias a la ley” (traduccion
propia). Cfr. DE SADELEER, N., Environmental principles (...), Op. Cit., p. 73.

*> Nocion originalmente acufiada por ULRICH BECK en 1986, se identifica desde el analisis
sociologico de la era postindustrial caracterizada por la abundancia, que la produccion social de riqueza
es sistematicamente acompafiada de la produccion social de riesgos, derivando en ello en que los
principales problemas y conflictos a los que se enfrenta la sociedad son la distribucion de la riqueza
ante la escasez, sumado a los problemas derivados de la produccion, distribucién y definicion de
riesgos propios de la tecnologia y la ciencia. Cfi. VARA, A. M., “A un afo de la muerte de Ulrich
Beck. De la Sociedad del riesgo a la metamorfosis del mundo”, Revista Iberoamericana de Ciencia,
Tecnologia y Sociedad, Vol. XI, n" 32, 2016, p. 220.

** El papel de las multinacionales y las corporaciones no estatales en la economia global, ha puesto de
manifiesto no sélo su poder econémico y su potencial peligroso en la explotacion desmesurada de los
recursos naturales, o en la generacion de externalidades negativas, sino, y sobre todo, su potencialidad
—con los incentivos pertinentes- en contribuir a un modelo de desarrollo mas verde. Cfr. IGLESIAS
MARQUEZ, D., “Empresas multinacionales y medio ambiente: el reto de la proteccion ambiental en la
globalizacién econdomica”, en SANZ LARRUGA, J. (Dir.) VVAA, Derecho ambiental en tiempo de
crisis. Comunicaciones presentadas al Congreso de la Red ECOVER (A Coruiia, 19 y 20 de noviembre
de 2015), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 131.
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necesidad de tomar una actitud proactiva sobre las certezas a fin de poner freno al
creciente deterioro del entorno. Asi, el Estado espafiol ha tomado las riendas de la
situacion, no solo a través de las normas regulatorias especificas de cada actividad
riesgosa -principalmente administrativas-, sino mediante la herramienta mas potente
con la que cuenta: la intervencion penal en perfecta armonia con el paradigma de
seguridad y control vertical vigente. Lo cual no quiere decir, que aqui se esté
abogando por la legitimacion de un Derecho Penal de prima ratio, después de todo, la
respuesta penal como sistema preventivo, es mucho mas limitada que cualquier
politica sectorial que de verdad transponga los objetivos europeos y globales de
calidad medioambiental. La utilidad de la intervencioén penal para proteger el medio
ambiente, se centra en una prevencion de delitos adecuada a los limites intra sistema

penal, que es una cuestion que surgird una y otra vez durante el desarrollo de la tesis.

Volviendo al quid de la cuestion, el Codigo Penal en el Titulo XVI “de los
delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccion del
patrimonio historico y el medio ambiente”, aglutina varios capitulos que sancionan
conductas y agresiones contra el medio ambiente en sentido amplio®®. Es cierto, cada
uno de esos capitulos en lo que a materia penal concierne protege, bienes juridicos
propios, particulares de cada uno de los tipos, pero que contribuyen en la sumatoria al
resultado final: la proteccion del entorno del humano. Y de hecho, como se vera mas
adelante, el medio ambiente como bien juridico merecedor de tutela penal, es
mencionado en forma dispersa en otros capitulos del CPE, bien como medio de
afeccion a otro bien juridico que determina la especialidad del tipo, bien como objeto
de proteccion simultanea junto a otros intereses tutelados. Esta circunstancia, hace de
la delimitacion del bien juridico “medio ambiente”, una cuestion que requiere
atencion, sobre todo a la hora de delimitar el objeto de estudio en la tarea

investigadora. La indeterminacion del bien juridico medio ambiente, es resultado de la

> Continuando con BECK, es interesante tener en cuenta sus reflexiones relativas a la denuncia de la
incapacidad del sistema tradicional de control ante la definicion social de riesgo (que se componen en
parte por hechos o conocimientos con sustento factico que alimenta su cuota de “ real” y de la
percepcion de los mismos que contribuye a la construccion de “ incertidumbres manufacturadas™),
contribuyendo al desborde del riesgo que no puede ser colonizado, pues, a mayor indagacion sobre
determinados peligros, también se incrementa la brecha del desconocimiento. Cfi. BECK, U., “Retorno
a la teoria de la Sociedad del Riesgo”, Boletin de la A.G.E., n™ 30, 2000, p. 13. Consultado el
10/08/2018 en http://boletin.age-geografia.es/articulos/30/01.pdf

*® En el apartado referente al desarrollo del medio ambiente como bien juridico, se haran precisiones en
relacion a la amplitud o estrechez mas apropiadas para encarar el analisis en los casos de autoria de
personas juridicas, que no coincide necesariamente con esta primera aproximacion, de caracter mas
general.
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propia naturaleza extra penal del mismo, que presenta tal amplitud dentro de su
interpretacion juridica, que el sistema legal no siempre es capaz de hacer suya la

complejidad sistémica del mismo®’.

La proteccion juridica del medio ambiente, encarada desde el refuerzo
coercitivo del sistema, y la identificacion de conductas intrinsecamente reprochables,
se encuentra con una doble imposicion sancionatoria repartida entre el Derecho
Administrativo sancionador y el Derecho Penal. Las complejas relaciones entre
ambos, y sus cuestionables diferencias practicas derivadas de la progresiva
administrativizacion del Derecho Penal®®, resultan en que este Gltimo, ademas de
funcionar como refuerzo material del sistema sancionador administrativo -
consecuencia indirecta no necesariamente deseable de la configuracion de muchos de
sus tipos penales con reenvio-, y como respuesta a los abundantes casos de dafio
ocasionado por empresas y corporaciones, recurre a otro camino para robustecer, o

mas bien completar el alcance de la norma penal: la responsabilidad penal de las

*"La indeterminacion del concepto juridico “medio ambiente” implica que en realidad, esta nocién
puede ser “extraida” del Ordenamiento juridico, siendo el sistema legal —primero- y el sistema penal —
luego-, los que intentan captar la realidad, definiéndola, para poder actuar sobre la misma moldeando
normas de conducta y objetivos politicos deseados. Este ejercicio de adecuacion de un fenémeno “real
“o “extra-juridico”, se hace practicamente para todos los bienes juridicos, con no poca complejidad -
por ejemplo, el inicio y el fin de la vida para el sistema legal presento y sigue siendo materia de debate
en tanto las ciencias naturales no son del todo capaces de identificar los caracteres humanos
definitorios que marcan un antes y un después-. Pues bien, con relacion a la definicion juridica de
medio ambiente, sucede lo mismo —es un objeto juridico indeterminado- pero con el inconveniente
afiadido de la dispersion de su definicion en las diversas fuentes del derecho. Cfr. JORDANO
FRAGA, 1., La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado, Bosch, Barcelona, 1995, p. 76
y ss.

** La administrativizacion del Derecho Penal identifica el fenomeno del creciente formalismo
normativo en la descripcion de la conducta tipica, que lo asemeja progresivamente en contenido y/o en
forma al Derecho Administrativo. Por esta via, el resultado es que cada vez con mas frecuencia, sobre
todo el Derecho Penal econdémico, se aprecia la tipificacion de hechos delictivos construida sobre la
inobservancia formal a normas juridicas de referencia que se encuentran fuera del subsistema penal.
Esta relacion de complementariedad del Derecho Penal, hacia el Derecho Administrativo no es azarosa,
sino la consecuencia de la complejidad técnica existente en ciertas materias —como el medio ambiente
o el Derecho societario-, que determina en la funcion reguladora de la Administracion, la “contencion
de los riesgos, cuantificar los limites de los mismos, o simplemente regular instancias procedimentales
obligatorias”; y en el recurso a las técnicas de tipificacion abiertas, en blanco o mediante reenvio del
Derecho Penal, la amplitud suficiente para enfrentar el “problema”, con la taxatividad exigida por el
sistema de garantias penales. Cfir ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Relaciones entre Derecho Penal y
derecho administrativo sancionador ;hacia una “administrativizacion” del Derecho Penal o una
“penalizacion” del derecho administrativo sancionador?, en ARROYO ZAPATERO, L./ GOMEZ DE
LA TORRE, B., (Coords.) VVAA, Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: “in memorian”, Vol. 1,
Universidad de Castilla-La Mancha/Universidad de Salamanca, Espafia, 2001, p. 1422.

Por otro lado, también se produce el proceso inverso: se van extendiendo garantias y principios penales
hacia el orden Administrativo Sancionador, por ser éste también una expresion de fuerza estatal
(basado en la concepcion unitaria del Jus Puniendi). El resultado es una frontera cada vez mas difusa,
que dificulta la diferenciacion material entre ambos sub-sistemas. Cfr. RODRIGUEZ ESTEVEZ, J.M.,
Imputacion de responsabilidad penal para la empresa, IbdeF, Buenos Aires, 2015, p. 88.
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personas juridicas.

La doctrina disponible acerca de este tema es amplia y rica, asi como vastisimas
las aristas que su estudio demanda®. Sin embargo, no pretendo hacer aqui una
relacion exhaustiva de las variables a tener en cuenta en este tema, cuyo trabajo en
profundidad exigiria adentrarme en las posibilidades del derecho europeo y el
comparado. En cambio, como el titulo de este apartado lo indica, quiero plasmar una
vision globalizadora con la prevenciéon como baremo, acerca de como se puede
interpretar el sistema vigente en tanto herramienta de politica criminal, aprovechando

las posibilidades juridicas que el ordenamiento complementario ofrece.

Entiendo que el Derecho Ambiental y el Derecho Penal son eminentemente
preventivos, en tanto tienen el objeto comun de frustrar en la mayor medida posible
las alteraciones al “estado ideal de las cosas” -sea en el medioambiente como tal o en
la convivencia social en general- y ambos se valen de herramientas un tanto similares
para lograr sus prospectos. En el primero de los casos, la Administracion se encarga
de hacer uso de su poder de policia y determina de ese modo, el marco minimo dentro

. .. . 30
del cual deben ejercerse las actividades generadoras de riesgo’, normas que son

* Por mencionar solo algunos trabajos que tratan sobre la delimitacién del bien juridico medio
ambiente: VALLE MUNIZ, J. (Coord.) VVAA, La proteccion juridica del medio ambiente, Aranzadi,
Pamplona, 1997; JORDANO FRAGA, J., La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado,
Bosch, Barcelona, 1995; CORCOY BIDASOLO, M., “Protecciéon penal del medio ambiente:
legitimidad y alcance. Competencia penal y administrativa”, en MIR PUIG, S./MODOLELL
GONZALEZ, J/GALLEGOS SOLER, J/ BELLO RENGIFO, C. (Coords.), VVAA, Estudios de
Derecho Penal Econdmico, Livrosca, Caracas, 2002, pp. 611-626; DE LA MATA BARRANCO, N.,
“El ambiente, como objeto de tutela penal especifico y sistematicamente autonomo, desde una
concepcion moderadamente antropocéntrica”, en MIR PUIG, S/MODOLELL GONZALEZ,
J/GALLEGOS SOLER, J./ BELLO RENGIFO, C. (Coords.), VVAA, Estudios de Derecho Penal
Economico, Livrosca, Caracas, 2002, pp. 569-590; MATELLANES RODRIGUEZ, N., Derecho penal
del ambiente, (1ra edicion), Tustel, Madrid, 2008; MATELLANES RODRIGUEZ, N,. Medio ambiente
v funcionarios publicos, Bosch, Barcelona, 2000; ROPERO CARRASCO, J., “el «medio ambiente»
como bien juridico susceptible de proteccion juridico penal”, Letras juridicas: revista de los
investigadores del instituto de relaciones juridicas UV, n™ 13, 2006; CUESTA AGUADO, P,
“Algunas consideraciones acerca de la necesidad de proteccion del medio ambiente como bien
juridico”, Anales de la Universidad de Céadiz, n™ 11, 1996; BUSTOS RAMIREZ, J., “Necesidad de la
pena, funcién simbolica y bien juridico medio ambiente”, Pena y Estado: (funcién simbdlica de la
pena), n 1, 1991, pp. 101-109; entre otros.

*% Los mecanismos por los que la Administracion hace frente al mandato constitucional de veedora de
la implementacion del condicionante “medio ambiente sano” al desarrollo econémico y a la
convivencia social, es afrontado, -segiin el momento y el objetivo inmediato- mediante distintas
técnicas de gestion. En este sentido, existen técnicas horizontales de proteccion del medio ambiente: a)
como ser la participacion inclusiva de ciudadanos y ONGs en su proteccion mediante el derecho de
acceso a la informacién, la regulacidon de mecanismos de participacion politica excepcionales
(referéndums, consultas populares, e iniciativa legislativa popular); b) el sistema de prevencion y
restauracion de dafios ambientales de la Ley 26/2007 de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental, Boletin Oficial del Estado, 24 de octubre 2007, n® 255, pp. 43229 — 43250.
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respaldadas por el propio Derecho Administrativo sancionador'.

Mientras que el ataque mas incisivo del Derecho Penal, a través de la seleccion
de las conductas mds graves, le asigna consecuencias juridicas de mayor calado a los
delitos, como las penas, las medidas de seguridad y las consecuencias accesorias.
Dependeré -como siempre en el mundo juridico- de la interpretacion de las leyes y de
la practica judicial adoptando una orientaciéon u otra, pero en general es correcto
afirmar la relacion de “grados” —o accesoriedad intermedia- de un sistema a otro,

siendo el sistema criminal el ultimo escalafon en la intromision legitima que el Estado

Las otras técnicas, esta vez verticales, de proteccion medioambiental administrativa son las
“ordenacion, limitacion y control”: que naturalmente incluye la restriccion legislativa de libertades
vinculadas a derechos patrimoniales . Restricciones a la propiedad privada y a la libertad de empresa);
ordenamiento de actividades previamente a su ejercicio (autorizaciones, registros, inscripciones, etc.),
durante el ejercicio de la actividad privada restringida (inspecciones, verificaciones, imparticion de
ordenes o instrucciones, etc.), y actuaciones administrativas posteriores en caso de incumplimientos e
infracciones (técnicas de coaccidon o sancion), Cfr. LOZANO CUTANDA, B., “Las técnicas
horizontales de proteccion del medio ambiente” y “las técnicas de ordenacion, limitacion y control en
materia ambiental”, en CANO CAMPOS, T. (Coord.) VVAA, Lecciones y materiales para el estudio
del Derecho Administrativo. Tomo VI: ordenacion del territorio, urbanismo y medio ambiente, lustel,
Madrid, 2009, Lecciones 12 y 13 respectivamente.

Por ultimo, y no menos relevante, existen técnicas de fomento que aprovechan la iniciativa privada (de
los administrados) para promover mediante programas politicos con objetivos especificos, la
implementacion por iniciativa propia de mejoras medioambientalmente mas adecuadas en la propia
actividad econdmica. Es un ejemplo de ello la constitucion del “fondo para el Patrimonio natural y la
biodiversidad” por operacion de la Ley 42/2007, las ayudas a ONGs e incentivos a las externalidades
positivas en el ambito de los espacios protegidos o el fomento de productos sostenibles. Cfr.
BERMEJO LATRE, J., “Las técnicas de fomento en materia ambiental”, en CANO CAMPOS, T.
(Coord.) VVAA, Lecciones y materiales (...), Op. Cit., pp. 393-401. En esta ultima categoria, existen
abiertas convocatorias del Instituto para la Diversificacion y Ahorro de Energia (IDAE) dirigidas al
sector empresarial a fin de promover mediante préstamos y/o subvenciones, la inversion en mejoras
medioambientales. Estas convocatorias pueden ser consultadas en la web oficial del organismo
publico: http://www.idae.es.

°! Las relaciones posibles entre las dos manifestaciones del Jus Puniendi, que se aprecian en los tipos
penales de proteccion medioambiental, puede calificarse como un modelo de accesoriedad limitada en
estas figuras delictivas y respecto del Derecho Administrativo. Esta subordinaciéon practica —no
procesal ni formal- de la intervencion penal respecto de las definiciones elaboradas en sede
administrativa que sirven de “fuente” a la satisfaccion de elementos del tipo objetivo en los delitos
penales en blanco, no escapa indemne el analisis critico. Los principales problemas que se le achacan
son sintetizados en: 1) dificultad en conocer la materia de la prohibicion; 2) quiebra en la division de
poderes al otorgar a la Administracion (Poder Ejecutivo), la capacidad de modificar las fuentes de
delimitacion de lo legal; y 3) riesgo de vaciamiento del contenido del bien juridico al preferir el
formalismo administrativo en la definicion de la conducta ilicita mas que la afeccion material al
mismo. Sin embargo, la relatividad de la accesoriedad, permite también observar la relatividad de las
criticas enunciadas, en tanto el Derecho Penal se ve limitado por los principios de ultima ratio y
lesividad a la hora de extenderse —con su necesaria rigidez definitoria exigida por la legalidad penal- en
la “mera regulacion de aspectos menores de la vida social”. Cfr. BRANDARIZ GARCIA, I,
“Relaciones entre el Derecho Penal y el derecho administrativo”, en FARALDO CABANA, P. (Dir.)
VVAA, Ordenacion del territorio, patrimonio historico y medio ambiente en el Codigo Penal y la
legislacion especial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 91-105.
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puede hacer en la vida de los ciudadanos®”.

Aun asi, dentro del mismo sistema, juegan entre ellos algunos institutos que
permiten responder del modo mas adecuado posible a cada caso en concreto, y ahora,
gracias a la reforma 5/2010 el campo de accion del juez en lo criminal se ha ampliado
considerablemente, abordando y sobreponiéndose al Derecho Administrativo
sancionador, que ya contaba con experiencia en la fiscalizacion y persecucion de
infracciones a los parametros reguladores de actividad empresariales potencialmente

peligrosas.

Pues bien, entre las posibilidades que el sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas otorga, las consecuencias previstas por el Codigo abren el
horizonte de intervencion a nivel criminal, dibujando con un marcado tinte preventivo
un sistema de imputacion que se apropia de mecanismos externos -y de derecho
privado- para determinar la medida en que deben responder estos sujetos de derecho.
Va de suyo, que el analisis de los sistemas de compliance, de buen ciudadano
corporativo, o de cultura empresarial respetuosa del derecho y la asuncion de uno de
ellos como pardmetro de atribuibilidad dependera de la opcion intelectual que se
asuma en la interpretacion del 31 bis y ss. del CPE. Pero sin duda, estos presupuestos

de punibilidad aportan un plus preventivo a las sanciones del art. 33.7 C.P.E.

Es mas que probable, que sea en este nivel de discusion donde pueda
encontrarse camuflado el principio de wultima ratio de la intervencion penal, que
ultimamente parece quedar olvidado entre las disposiciones de la norma penal. ;En
qué forma? Pues en la medida que se logre delimitar apropiadamente los limites de la
culpabilidad de las personas juridicas, de modo que pueda hacerse una imputacion
sistematica y satisfactoria para la legalidad penal, entonces, serd posible
cumplimentar los lineamientos constitucionales en este punto sin que se difumine
excesivamente el limite penal a favor del utilitarismo propio de la internalizacion de

la regulacion empresarial privada dentro de la imputacion a personas juridicas.

*? Los niveles de relacién que se plantean entre el Derecho Administrativo y el Derecho Penal en el
control social del riesgo son mucho mas complejos que lo aqui se expresa. La generalizacion enunciada
es mas bien el resultado de una apreciacion con fines discursivos simplificadores de los diversos
niveles de relacion que se pueden plantear entre tipos abiertos, tipos en blanco y reenvio mediante
elementos normativos del tipo penal. En todo caso, esta aparente interaccion “en grados” entre el
Derecho Administrativo y el Derecho Penal, es relativa a cada caso y es una cuestion que se trabaja
tangencialmente en el analisis del non bis in idem en el excurso, dentro de la tercera parte de trabajo.
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Asi, muchas de las contribuciones que la doctrina espafiola ha venido haciendo
desde hace varios afios -incluso antes mismo de la reforma del 2010-, ponen un limite
claro a la responsabilidad de las personas juridicas. Estos limites fundados
principalmente en el corazén dinamico de las empresas, es decir, su organizacion,
reconocen con astucia el cardcter cambiante de las asociaciones y proponen que el
ordenamiento penal actue del mismo modo: dindmicamente, adaptandose. Vincular la
imputacion de responsabilidad penal (frendndola) a los compliance programs u otros
estandares de medicion de una organizacion adecuada para dificultar que los
componentes humanos de las empresas delincan, hizo claros aportes a la construccion
de un sistema de imputacion propio que permite salir del debate sobre la
responsabilidad por transferencia. Claramente inadmisible dentro del esquema
constitucional vigente, que a la vez, pone limites mas precisos sobre qué es lo que se

sanciona cuando se pena a una persona juridica.

Con la asimilacion de estos conceptos como elementos de atribuibilidad se logra
satisfacer la taxatividad legal y limitar el alcance de la norma a casos en los que la
empresa como tal, tiene poco o nulo control sobre el curso causal del hecho. De
modo, que restaria la via de las responsabilidad individual del sujeto -si es que fue
posible identificarlo-. Asi, no se sacrifican garantias constitucionales en pos de la
eficacia, dicotomia que se plantea cada vez con mayor frecuencia en el Derecho Penal

econdémico.

En definitiva, en esta tesis se manejaran dos niveles de prevencion vinculados
pero de diversa interpretacion juridica: la prevencion como principio juridico general
que permite avanzar y conectar el recurso al Derecho Privado, y la influencia de la
vision medioambiental plasmada en la Constitucion; y luego, su descarga a nivel
subsistema penal, donde toma forma en la utilidad de las penas para detener los
potenciales perjuicios al medio ambiente en los tipos penales que lo erigen como

objeto de proteccion.

Esta prevencion como principio general del Derecho, aplicada al orden penal,
requiere que se tengan en cuenta tres variables en este primer capitulo —que son las
condicionantes del resto del contenido del trabajo-: a) el sistema general de
responsabilidad de las personas juridicas para sentar las bases en el desarrollo

posterior de la influencia de la prevencion de dafio al ambiente mediante la pena; b) la
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delimitacion del medio ambiente como bien juridico penal, a fin de identificar el
objeto material de proteccion y hacer con ello alusion al papel penal de las personas
juridicas como autoras de los mismos; y c) las efectivas posibilidades comisivas que
tienen las asociaciones dentro del sistema normativo penal en relacion con los tipos

penales que protegen el medio ambiente delimitado en el n b).
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Conclusiones

a) General

A modo de conclusion general, y refiriéndome principalmente a la hipdtesis de
trabajo, me atrevo a aseverar que es posible valorar el incremento preventivo que la
punicion de personas juridicas aporta en relacion a la defensa del medio ambiente
como interés juridicamente protegido. Esta conclusion puede parecer una inferencia
logica a la que llegar en el mero ejercicio de lectura de los motivos de la propia
reforma al CPE con la LO 05/2010, de 22 de junio. Sin embargo, como se puede
apreciar en el recorrido realizado en este estudio, supone el cuestionamiento de la
gran mayoria de los institutos tradicionales del Derecho Penal, que ademas deben ser
valorados con una vision adaptada a la realidad econdémica de los destinatarios

asociativos de la pena.

Es posible amparar en una vision preventiva, a caballo entre la concepcion
preventiva de los fines de la pena y el principio de prevencion del Derecho
medioambiental, la extension indirecta de la frontera penal hacia el fomento del
cumplimiento normativo. Este avance sobre las vias del Derecho privado,
incorporando en la valoracion del hecho delictivo de empresa la utilizacion de
instrumentos de disefio organizativo interno del propio imputado, puede plantear
dudas en cuanto a la indeterminacion legal y a la aparente delegacion de la taxatividad
disponible a la informaciéon que quiera/pueda facilitar la propia imputada para
contribuir en su responsabilizacion. Entiendo que esta orientacion, que saca provecho
de los recursos empresariales para lograr una mayor proyeccion de los fines penales
dentro de las empresas y sobre los mercados, proyecta la intervencion de la pena fuera
de los limites formales del sistema penal, influyendo directamente en las estrategias
de management empresarial a la hora de enfrentarse a los riesgos legales derivados de

su actividad corriente.

Una de las mayores dificultades que el sistema plantea es la compatibilizacion
de las estructuras dogmadticas individuales con la imputacion normativa de
responsabilidad penal a las personas juridicas, sobre todo en la categoria de la accion
penal y los limites de la responsabilidad penal en estructuras organizadas legales. En
todo caso, si bien estd cuestion ha sido abordada someramente y con el objeto de

sostener un sistema de autorresponsabilidad de las empresas como unica via aceptable
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para la legitimacion de la pena, lo cierto, es que por ahora la experiencia en los
tribunales no permite sino plasmar una aproximacion basada en el juicio logico

propio.

También se han mencionado, a medida que surgieron, observaciones relativas a
aspectos practicos derivados de la eventual valoracion de la pena ante delitos contra el
medio ambiente, como es el caso de la autoinculpacion —o por el contrario,
manipulacion de la informacioén interna- que se fomenta desde las atenuantes y la
eximente, y que resultan fundamentales en la propia imputacion. Aspectos como
¢éstos, de naturaleza procesal, son especialmente interesantes y entiendo merecen un
eventual estudio propio especificamente orientado a las implicancias que la
confrontacidon con las garantias procesales —perfectamente extensibles a las personas

juridicas- conlleva.
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