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LA AUTORIA DE LOS DIRECTORES DE LA EMPRESA EN EL DELITO DE
CONTAMINACION AMBIENTAL

POR
RAUL PAREJA MENDEZ

RESUMEN

La presente investigacion “La autoria de los directivos de la empresa en el delito
de contaminacion ambiental’, es un analisis de los actuales problemas
dogmaéticos y juridicos de autoria y participacién que se presentan en el Derecho
Penal Econémico, para determinar en qué medida pueden ser eficaces para
fundamentar la responsabilidad penal de los directivos de la empresa en el delito

de Contaminacion Ambiental.

Una de las cuestiones mas controvertidas del Derecho Penal Econémico radica
en la dogmatica de la autoria y participacion, conocer cémo se articulan los
criterios de imputacion de responsabilidad penal a los superiores jerarquicos de
las empresas. En consecuencia, los problemas de autoria y participacion en
estructuras jerarquizadas empresariales, conlleva a la busqueda de criterios
dogmaéticos para fundamentar la responsabilidad penal en los distintos niveles de
decision de una empresa, desde los mas bajos peldafios de actuacion hasta los
mas altos cargos directivos, para resolver a quién 0 a quienes y en qué grado
corresponde atribuirle la responsabilidad penal por el delito de Contaminacion
Ambiental.

Carlos Martinez-Bujan Pérez en su obra Derecho Penal Economico y de la
Empresa, parte especial, 62 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, ha sefialado
que los tipos penales que conforman el Derecho Penal Economico son: “a)

Insolvencias punibles, b) delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al



mercado y a los consumidores; c¢) sustraccion de cosa propia a su utilidad social
o cultural, d) delitos societarios, €) blanqueo de bienes, f) delitos contra la
Hacienda Publica y contra la seguridad social, g) delitos contra los derechos de
los trabajadores, h) delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion

del patrimonio histérico y del medio ambiente, i) delitos de contrabando”.

En tal sentido, el objetivo general es demostrar los problemas dogmaticos de la
autoria y participaciéon para fundamentar la responsabilidad penal de los
directivos de la empresa en el delito de Contaminacién Ambiental. De este modo,
se presentan cuatro capitulos. En el primer capitulo “La configuracién dogmatica
de la autoria y participacion en el delito”, en este se abordan cinco subtemas: i)
la conceptualizacion unitaria, extensiva y restrictiva de autor; ii) las teorias
objetivas y subjetivas como criterios de delimitacién entre autoria y participacion;
iii) la teoria del dominio del hecho, como una forma de explicar la autoria o
coautoria; de este modo, el dominio puede presentarse de tres formas, en funcion
de las diferentes clases de autoria: asi, en la autoria individual e inmediata, se
verificaria el dominio de la accion; en la coautoria, existiria dominio funcional del
hecho; y, en la autoria mediata, habria dominio de la voluntad; este dominio se
presenta en cuatro supuestos: el dominio de la voluntad en virtud de coaccion,
dominio de la voluntad en virtud de error, dominio de la voluntad en la utilizacién
de inimputables, y el dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de

poder; iv) la instigacion; y, v) la complicidad.

En el segundo capitulo “La configuracion del delito de Contaminacién Ambiental
en la legislacion penal salvadorefia” se estructura en tres subtemas: primero, la
evolucion y consideraciones sistematicas del delito de Contaminacién Ambiental,
en él se aborda lo relativo a su reconocimiento Constitucional, tipificacién del
delito de Contaminacion Ambiental en el Cédigo Penal de 1973, tipificacion del
delito de Contaminacion Ambiente en el Cédigo Penal de 1998. Segundo, el bien

juridico protegido y se analiza la conceptualizacién del bien juridico protegido



desde la concepcion antropocéntrica-ecocéntrica o mixta. Tercero, elementos
objetivos del delito de Contaminacion Ambiental, el cual se desglosa en tres: i) el
ndcleo de los verbos tipicos provocar o realizar que incluye los supuestos o
modalidades tipicas contaminantes: emisiones, radiaciones y vertidos; ii) la
infraccion de una norma ambiental de caracter extrapenal, el cual exige el analisis
del principio de legalidad penal y la incidencia de las leyes penales en blanco
propias e impropias; Vv, iii) la creacion del peligro grave para el bien juridico
protegido, en el que se establece que el delito de Contaminacion ambiental es un
tipo penal de peligro y que el Tribunal Supremo espafiol lo ha caracterizado como

de peligro hipotético.

En el tercer capitulo se determina la “Caracterizacion de la contaminacion
ambiental como Derecho Penal Econdémico” se organiza en tres subtemas: i)
Conceptualizacion y contenido del Derecho Penal Econémico, en el que se
abordan su conceptualizacion restringida y amplia, la modalidad de la
criminalidad de empresa, el Derecho Penal Econémico como el Derecho Penal
de la globalizacién econémica y de la integracion supranacional, la criminologia
de la delincuencia medioambiental, entre otros; ii) la Contaminacion Ambiental
como delito integrante del Derecho Penal Econdmico, en esta subtema se analiza
la Contaminacién Ambiental desde la perspectiva del Derecho Internacional de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y Tribunal Europeo de Derechos
Humanos; v, iii) Problemas de autoria y participacién de los directivos de la
empresa en el delito de Contaminacibn Ambiental, se exponen algunos

problemas de atribucion de responsabilidad penal en el seno empresarial.

El cuarto y ultimo capitulo: “Criterios de autoria y participaciéon del 6rgano
directivo de la empresa en el delito de contaminacion ambiental” y como su
nombre lo indica, se expone el entendimiento dogmatico de autoria, los
problemas de imputacion al directivo empresarial bajo el titulo de autor directo,

coautor, autor mediato 0 en comisién por omisién; considerandose que la



dogmatica debe dar respuesta en el ambito de los delitos de comision por
omisién; es decir, la omisién impropia y que fundamentan la responsabilidad
penal de los superiores jerarquicos de la empresa en virtud a su posicion de
garante. De este modo, si se esta encargado del control del riesgo de una fuente
de peligro, entonces el deber del garante consiste en vigilarlo no solo al principio,
sino durante todo el tiempo que este bajo su supervision; por consiguiente, obra
con dolo el que conociendo el peligro generado con su accién u omision no

adopta ninguna medida para evitar la realizacion del tipo.



INTRODUCCION

La presente tesis denominada “LA AUTORIA DE LOS DIRECTORES DE LA
EMPRESA EN EL DELITO DE CONTAMINACION AMBIENTAL”, es un analisis
de los actuales problemas dogmaticos y juridicos de autoria y participacion que
se presentan en el denominado Derecho Penal Econdmico, para determinar en
qué medida pueden ser eficaces para fundamentar la responsabilidad penal de
los directivos de la empresa especificamente en el delito de Contaminacién

Ambiental .t

El Derecho Penal Econémico es concebido como un derecho penal moderno. De
este modo, para Gracia Martin la ruptura del Derecho Penal “clasico” o liberal con
el Derecho Penal “moderno”, radica esencialmente en la criminalizaciéon formal
de la criminalidad material de las clases sociales poderosas. Por ello, la tarea
fundamental del discurso de modernizacion, consiste en formular los enunciados
y en determinar los objetos que permitan incluir a toda la criminalidad material,
esencialmente econdmica y empresarial y hoy de alcance global y planetario, de
las clases sociales poderosas en el discurso politico criminal, pero todo esto de

un modo estrictamente conforme con las garantias del Estado de Derecho.?

L Cf. Carlos, Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, Parte Especial,
62 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 34. “Si el Derecho penal moderno es conforme en todo
con las garantias del Estado de Derecho, ¢en qué aspectos de él se produce la ruptura histérica
que lo hace realmente “moderno”? Como he sostenido en otro lugar, la ruptura de aquél con el
Derecho penal liberal, radica esencialmente en la criminalizaciéon formal de la criminalidad
material de las clases sociales poderosas, que ha sido ignorada o tolerada casi en su totalidad, e
incluso favorecida por el Derecho penal liberal. Por ello, la tarea fundamental del discurso de
modernizacion, consiste en formular los enunciados y en determinar los objetos que permitan
incluir a toda la criminalidad material —esencialmente econémica y empresarial, y hoy de alcance
global y planetario— de las clases sociales poderosas en el discurso politico-criminal, pero todo
esto de un modo estrictamente conforme con las garantias del Estado de Derecho”. Luis Gracia
Martin, "La modernizacién del derecho penal como exigencia de la realizacion del postulado del
Estado de Derecho (social y democrético)", Revista de derecho penal y criminologia no. 3 (2010):
38.

2Vid. Luis Gracia Martin, El moderno Derecho Penal Econémico Empresarial y de la Globalizacion
Econdmica (Quito: Cevallos, 2011), 28.



En resumen, para dicho autor el “Derecho penal moderno” no es homogéneo en
sus contenidos, es posible distinguir en él seis ambitos concretos que
frecuentemente se combinan y solapan: “a) el denominado Derecho penal del
riesgo, b) el Derecho penal econémico y del ambiente, c) el Derecho penal de la
empresa, d) el Derecho penal de la Union Europea, €) el Derecho penal de la
globalizacion, y f) el tan controvertido y por Jakobs denominado en 1985 Derecho

penal del enemigo”.®

Por otra parte, para Mufioz Conde este "moderno” Derecho Penal se caracteriza
por: a) Tendencia a la proteccién de bienes juridicos de caracter social antes que
individual (salud publica, medio ambiente, derechos de los consumidores,
equilibrio econdmico, etc.); b) anticipacién de la intervencion del Derecho penal,
castigando la mera puesta en peligro abstracto del bien juridico; c¢) un
debilitamiento de los presupuestos de la punibilidad, tanto en la constatacion de
los diferentes grados de imputacién objetiva (causalidad, posicién de garante,
etc.), como subjetiva (tendencia a prescindir en el dolo del elemento volitivo
referido al resultado; ampliacion del concepto de deber de cuidado en el ambito

empresarial, etc.).*

En lo que respecta a que se entendera por Derecho Penal Econémico, Martinez-
Bujan refiere que los siguientes supuestos de tipos penales, forman parte de tal
especialidad los siguientes tipos penales: “a) Insolvencias punibles, b) delitos
relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores;
c) sustraccion de cosa propia a su utilidad social o cultural, d) delitos societarios,
e) blanqueo de bienes, f) delitos contra la Hacienda Publica y contra la seguridad

8 (...) el Derecho penal de la empresa, en el cual se trata sobre todo de las cuestiones de
imputacién que plantea el hecho delictivo cometido a partir de una organizacién empresarial, y
por esto con arreglo a los principios de division del trabajo y de jerarquia”. Luis Gracia Martin, El
moderno Derecho Penal Econdmico Empresarial y de la Globalizacion Econdémica, (Quito:
Cevallos, 2011), 28.

4 Vid. Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde, La Responsabilidad por el producto en
Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995), 254.



social, g) delitos contra los derechos de los trabajadores, h) delitos relativos a la
ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio historico y del medio

ambiente, i) delitos de contrabando”.®

Ahora bien, de acuerdo con la sistematica del Cdédigo Penal los tipos penales
relativos a la “Ordenacién del territorio, la proteccion de los recursos naturales y
al medio ambiente”, estan regulados en el Titulo X del Cédigo Penal salvadorefio;
sin embargo, en la presente investigacion son objeto de examen el tipo bésico de
Contaminaciéon Ambiental del Art. 255 y su modalidad agravada del Art. 256, en
el contexto del Derecho Penal Econdémico; es decir, en la medida que son
cometidos en el dmbito de la criminalidad empresarial, que conlleva a los
problemas especificos de autoria y participacién que se presentan en este tipo
de criminalidad. En consecuencia, no se aborda el estudio de las categorias de
la antijuricidad, culpabilidad, ni la punibilidad. Tampoco la figura del actuar por

otro, ni la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En tal sentido, el objetivo general de esta investigacion es “Demostrar algunos de
los problemas dogmaticos de la autoria y participacion para fundamentar la
responsabilidad penal de los directivos de la empresa en el delito de
Contaminacién Ambiental”. De este modo, se presenta una propuesta de
interpretacion de los criterios dogmaticos de autoria para su posible solucién o

aplicacion practica, segun la doctrina, la jurisprudencia nacional y del Tribunal

5 Cf. Calos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, parte especial, 62
ed., (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019). “; Cémo orientarse en la boscosa selva de los distintos
niveles de decisién de una empresa en forma de sociedad mercantil, desde los mas bajos
peldafios de actuacién hasta los més altos cargos directivos para decidir a quién o a quienes y
en qué grado corresponde atribuirle la responsabilidad penal por los dafios producidos? ¢Deben
seguir manteniéndose las mismas categorias y principios de distincibn entre autoria y
participacion, entre accion y omision, entre causalidad e imputacion objetiva, entre dolo e
imprudencia?”. Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde, La Responsabilidad por el
producto en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995), 254.



Supremo espafiol en las que hayan tenido la ocasion de resolver casos de

responsabilidad penal de los directivos empresariales.

En consecuencia, los problemas de autoria y participacion en estructuras
jerarquizadas empresariales, conlleva a la busqueda de criterios dogmaticos para
fundamentar la responsabilidad penal en los distintos niveles de decisién de una
empresa, desde los méas bajos peldafios de actuacién hasta los mas altos cargos
directivos, para resolver a quién o a quienes y en qué grado corresponde atribuirle

la responsabilidad penal por el delito de Contaminacion Ambiental.

La doctrina ha ensayado los criterios de la autoria directa, coautoria, autoria
mediata, autoria medita en virtud de aparatos organizados de poder,
instigadores, complicidad y la autoria en comision por omision. Por tanto, el
problema de esta investigacion es: ¢Cudales son los criterios dogmaticos de
autoria y participaciéon para fundamentar la responsabilidad penal de los

directivos de la empresa en el delito de contaminacion ambiental?

A partir del problema expuesto, los objetivos especificos de esta investigacion
son: primero, exponer las generalidades de la dogmatica de la autoria y
participacion en el delito; segundo, especificar la configuracion del delito de
Contaminacién Ambiental regulado en el Cdodigo Penal salvadorefio; tercero,
caracterizacion del delito de Contaminacidon Ambiental como integrante del
Derecho Penal Econdmico; y, cuarto, establecer los criterios de autoria y

participacion del directivo de la empresa en el delito de Contaminacién Ambiental.

Los métodos cientificos generales aplicados son: el tipo de investigacion es
Dogmaética—juridica, en virtud que se hace un estudio de la normativa relativa a
la autoria y participacion regulada en los Arts. 32 y siguientes del Cédigo Penal,
delito de Contaminacion Ambiental tipificado y sancionado en el art. 255 del

Caddigo Penal; asimismo, la comision por omision del Art. 20 del CP. Ademas, se

iv



analiza la doctrina de las categorias de la autoria y participacion; es decir, autor
0 coautores directos, autor mediato, instigador, complicidad. También, se aborda
la jurisprudencia de los tribunales nacionales y espafioles en los que hayan tenido
la ocasion de conocer sobre la autoria y participacion de los directivos de la

empresa.

Asimismo, se utiliz el método sistematico combinado con los métodos deductivo
e inductivo; en razon que, los conocimientos o teorias sobre la autoria y
participacion en el hecho punible se han clasificado con el objeto de determinar
los elementos o caracteristicas que configuran al autor o coautores, autores
mediatos, instigadores y complices, o la intervencién en el delito bajo la figura de
comisién por omision. Determinadas tales categorias, se explica bajo qué criterio
se fundamenta la autoria o participacion de los directivos de la empresa en el

delito de Contaminacion Ambiental.

El método deductivo permitié la determinacion de la aplicacion de las normas
juridicas sobre autoria y participacion al caso concreto de responsabilidad penal
de los directivos de la empresa en el delito de Contaminacion Ambiental tipificado
y sancionado en el art. 255 del Codigo Penal. Por su parte, el método inductivo
permitio el analisis de la jurisprudencia de los tribunales salvadorefios vy
espafioles en los que hayan tenido la ocasion de conocer sobre la autoria y
participacion de los directivos de la empresa en el delito de Contaminacién

Ambiental.

Para dar respuesta a los objetivos planteados se presentan cuatro capitulos. En
el primer capitulo denominado “La configuracion dogmatica de la autoria y
participacion en el delito”, en este se abordan cinco subtemas: i) la
conceptualizacion unitaria, extensiva y restrictiva de autor; ii) las teorias objetivas
y subjetivas como criterios de delimitacion entre autoria y participacion; iii) la

teoria del dominio del hecho, como una forma de explicar la autoria o coautoria;
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de este modo, el dominio puede presentarse de tres formas, en funcién de las
diferentes clases de autoria: asi, en la autoria individual e inmediata, se verificaria
el dominio de la accion; en la coautoria, existiria dominio funcional del hecho; vy,
en la autoria mediata, habria dominio de la voluntad; este dominio se presenta
en cuatro supuestos: el dominio de la voluntad en virtud de coaccién, dominio de
la voluntad en virtud de error, dominio de la voluntad en la utilizaciéon de
inimputables, y el dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de
poder; iv) la instigacion; y, v) la complicidad. ©

En el segundo capitulo “La configuracion del delito de Contaminacién Ambiental
en la legislacion penal salvadorefia” se estructura en tres subtemas: primero, la
evolucion y consideraciones sisteméaticas del delito de Contaminacién Ambiental,
en él se aborda lo relativo a su reconocimiento Constitucional, tipificacién del
delito de Contaminacion Ambiental en el Cddigo Penal de 1973, tipificacion del
delito de Contaminacién Ambiente en el Codigo Penal de 1998. Segundo, el bien
juridico protegido y se analiza la conceptualizacion del bien juridico protegido
desde la concepcion antropocéntrica-ecocéntrica o mixta. Tercero, elementos
objetivos del delito de Contaminacién Ambiental, el cual se desglosa en tres: i) el
nacleo de los verbos tipicos provocar o realizar que incluye los supuestos o
modalidades tipicas contaminantes: emisiones, radiaciones y vertidos; ii) la
infraccién de una norma ambiental de caracter extrapenal, el cual exige el analisis
del principio de legalidad penal y la incidencia de las leyes penales en blanco
propias e impropias; Vv, iii) la creacion del peligro grave para el bien juridico

protegido, en el que se establece que el delito de Contaminaciéon ambiental es un

6 Cf. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons, 2000),
167. En la autoria mediata Roxin concibe el dominio del hecho como dominio de la voluntad. Las
formas de autoria mediata por dicho autor serian cuatro: mediante coaccion, a través del empleo
de jovenes o inimputables, mediante la utilizacion de aparatos de poder organizados —o “dominio
por organizacion” y por error. Asimismo, cada una de las citadas formas de autoria mediata es
fundamentada, respectivamente, en diversos principios rectores.
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tipo penal de peligro y que el Tribunal Supremo espafiol lo ha caracterizado como

de peligro hipotético.

En el tercer capitulo se determina la “Caracterizaciéon de la contaminacion
ambiental como Derecho Penal Econdémico” se organiza en tres subtemas: i)
Conceptualizacion y contenido del Derecho Penal Econémico, en el que se
abordan su conceptualizacién restringida y amplia, la modalidad de la
criminalidad de empresa, el Derecho Penal Econémico como el Derecho Penal
de la globalizacién econémica y de la integracion supranacional, la criminologia
de la delincuencia medioambiental, entre otros; ii) la Contaminacion Ambiental
como delito integrante del Derecho Penal Econdmico, en esta subtema se analiza
la Contaminacién Ambiental desde la perspectiva del Derecho Internacional de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y Tribunal Europeo de Derechos
Humanos; vy, iii) Problemas de autoria y participacion de los directivos de la
empresa en el delito de Contaminacion Ambiental, se exponen algunos

problemas de atribucion de responsabilidad penal en el seno empresarial.

El cuarto y ultimo capitulo: “Criterios de autoria y participacion del 6érgano
directivo de la empresa en el delito de contaminacion ambiental” y como su
nombre lo indica, se expone el entendimiento dogmatico de autoria, los
problemas de imputacion al directivo empresarial bajo el titulo de autor directo,
coautor, autor mediato 0 en comision por omisién; considerandose que la
dogmatica debe dar respuesta en el ambito de los delitos de comision por
omision; es decir, la omision impropia y que fundamentan la responsabilidad
penal de los superiores jerarquicos de la empresa en virtud a su posicion de
garante. De este modo, si se esta encargado del control del riesgo de una fuente
de peligro, entonces el deber del garante consiste en vigilarlo no solo al principio,

sino durante todo el tiempo que este bajo su supervision; por consiguiente, obra
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con dolo el que conociendo el peligro generado con su accion u omisién no

adopta ninguna medida para evitar la realizacién del tipo.’

" Cf. Elena Gorriz Royo, “Jurisprudencia Penal Ambiental”, Revista Catalana Ambiental Vol. IX
No. 1 (2018): 10; Tribunal Supre mo, Sentencia de Casacion Penal 4342/2015, del 13/10/2015
(Espafia: Tribunal Supremo, 2015). STS 81/2008, del 13 de febrero; STS 486/2007, del 30 de
mayo; STS 1527/2002 de 24 de septiembre; STS 327/2007, de 27 de abril; STS 713/2014, de 22
de octubre; STS 1538/2002, 24 de septiembre.
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CAPITULO 1.
LA CONFIGURACION DOGMATICA DE LA AUTORIA Y PARTICIPACION EN
EL DELITO

En el presente capitulo se aborda la problematica de la dogmatica de la autoria
y participacion, en especifico cuatro temas: la conceptualizacién unitaria,
extensiva y restrictiva de autor. Las teorias objetivas y subjetivas como criterios
de delimitacion entre autoria y participacion. La teoria del dominio del hecho,
como una forma de explicar la autoria o coautoria; de este modo, el dominio
puede presentarse de tres formas, en funcion de las diferentes clases de autoria:
asi, en la autoria individual e inmediata, se verificaria el dominio de la accién; en
la coautoria existiria dominio funcional del hecho y en la autoria mediata, habria
dominio de la voluntad; este dominio se presenta en cuatro supuestos: El dominio
de la voluntad en virtud de coaccién, dominio de la voluntad en virtud de error,
dominio de la voluntad en la utilizacién de inimputables, y el dominio de voluntad

en virtud de aparatos organizados de poder.8

8 Cf. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons, 2000),
54; Claus Roxin, et al. Sobre el Estado de la Teoria del Delito (Barcelona: Civitas, 2000), 157;
Custodia Jiménez Martinez, Dominio del Hecho y Autoria Mediata en Aparatos Organizados de
Poder (Madrid: Dykinson, 2017), 26; Edgardo Alberto Donna, La Autoria y Participacién Criminal,
22, ed. (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2002), 9; Elena Gérriz Royo, El Concepto de Autor en
Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008), 241; Enrique Bacigalupo Zapater, Manual de
Derecho Penal, Parte General (Santa Fe: Temis, 1996), 177; Miguel Diaz y Garcia Conlledo,
“Autoria y Participacion”, Revista de Estudios de la Justicia N° 10 (2008): 13; Miguel Diaz y Garcia
Conlledo, “La influencia de la teoria de la autoria (en especial, de la coautoria) de Roxin en la
doctrina y la jurisprudencia espafiolas. Consideraciones criticas”, Revista Nuevo Foro Penal Vol.
7, No. 76 (2011); Raul Plascencia Villanueva, Teoria del delito (México: Universidad Nacional
Auténoma, 2000), 209; Ricardo Nufiez, Roberto Emilio Spinka, Manual de derecho penal: parte
general (Cérdoba: Marcos Lerner, 1987), 250; Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General,
102, ed. (Barcelona: Reppertor, 2016), 379; Victoria Garcia del Blanco, La Coautoria en el
Derecho Penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2006), 195.



1.1. El concepto de autor

Los tipos penales se refieren a la realizacion del hecho punible por una unica
persona; sin embargo, en razon de los dispositivos amplificadores de los tipos
penales, cada tipo de la parte especial aparece complementado por las
regulaciones contenidas en la parte general y que extienden la pena a casos en
que el hecho es obra de més de una persona. De tales circunstancias, surgen los
problemas de autoria y participacion, que soélo se presentan en la medida en que
varios concurren al mismo hecho punible®. En los casos que, una sola persona
ha realizado la accion tipica, no hay problema alguno en distinguir entre quién ha

cumplido el papel protagénico y el que s6lo ha tenido una funcién secundaria.'®

Las soluciones legislativas a los problemas que plantea la participacion en el
delito se articulan en torno a los diferentes conceptos de autor elaborados por la
doctrina penal. Pero también condicionan las elaboraciones dogmaticas que
deben necesariamente partir de las regulaciones positivas; concepto de autor y
regulacion legal de la participacidon estan indisolublemente unidos, por eso, para
abordar el estudio de los modelos normativos aplicables a la participacion resulta

imprescindible hacer una breve introduccién sobre las principales teorias que la

9 Cf. Bernd Schinemann, “Responsabilidad penal en el marco de la empresa, Dificultades
relativas a la individualizacion de la imputacion”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
No. 1 (2002): 30; Schunemann sostiene que “En la dogmatica juridica penal existe un fuerte
debate por los problemas de autoria y participacion que ha generado el Derecho Penal
Econdmico, especificamente la criminalidad de empresa. La atribucién de responsabilidad penal
en el ambito empresarial constituye un tema fundamental, debido al desplazamiento que la
empresa ha hecho del comerciante individual en su papel hegeménico dentro del mercado. Ahora
bien, cuando la lesién o puesta en peligro al bien juridico proviene de la intervencién de un sujeto
0 varios, sin que exista cierto grado de organizacién, no presenta ninguna dificultad para
determinar la autoria o participacion en el hecho delictivo. Sin embargo, cuando la lesion al bien
juridico proviene de estructuras jerarquicas empresariales, con cierto nivel de complejidad, con
mandos superiores, intermedios y subordinados, la dogmética de la autoria y participacion
presenta problemas para fundamentar la responsabilidad penal de los superiores jerarquicos. Cf.
Bernd Schiinemann, "Cuestiones basicas de dogmaética juridico-penal y de politica criminal
acerca de la criminalidad de empresa", Anuario de derecho penal y ciencias penales 41.2 (1988):
530-531.

10 Vid. Enrique Bacigalupo Zapater, Manual de Derecho Penal, Parte General (Bogota: Temis,
1996), 177.



explican con el fin de apreciar como influyen concretamente en la interpretacion

de esos modelos.1!

Para explicar la participacion existen fundamentalmente dos diferentes
soluciones: considerar que todos los que participan pueden ser incluidos en la
categoria de autor, concepto unitario de autor; o bien, por el contrario, afirmar
que entre los diferentes participes cabe establecer distinciones. La primera
solucion se traduce en el concepto unitario de autor; la segunda, plantea el
problema de encontrar los criterios validos para establecer dicha distincion; tal

COMmo se vera a continuacion.

1.1.1. El concepto unitario de autor

Segun la teoria del concepto unitario de autor, no existe distincion entre las
conductas del autor y de los participes. En funcién de la teoria de la equivalencia
de las condiciones, todos los que intervienen en el delito, prestan una
contribucion causal al hecho; no es posible predicar la participacién en el delito,
ya que todos los que en él intervienen aportan una condicién y todas las
condiciones tienen idéntico valor. Todos los que participan son autores y no cabe
buscar criterios de distincion a efectos de aplicacion diferenciada de la pena.
Desde la perspectiva del concepto unitario de autor, pierde sentido el problema

de la accesoriedad.?

11 El Legislador penal salvadorefio ha determinado que: “Art. 32.- Incurren en responsabilidad
penal por el delito cometido, los autores, los instigadores y los cémplices. Los autores pueden ser
directos o pueden ser mediatos. En los delitos culposos cada uno responde de su propio hecho.
Art. 33.- Son autores directos los que por si 0 conjuntamente con otro u otros cometen el delito.
Incurren en responsabilidad penal por el delito cometido, los autores, los instigadores y los
complices. Los autores pueden ser directos o pueden ser mediatos”. Son autores directos los que
por si 0 conjuntamente con otro u otros cometen el delito”.

12 Cf. Edgardo Alberto Donna, La Autoria y Participacion Criminal, 22. ed. (Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2002), 13; Elena Gérriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2008), 241; Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “La influencia de la teoria de la autoria (en
especial, de la coautoria) de Roxin en la doctrina y la jurisprudencia espafiolas. Consideraciones
criticas”, Revista Nuevo Foro Penal Vol. 7, No. 76 (2011): 39. Al respecto Mir Puig sostiene que:
“Los Derechos como el espaiol y el aleman que distinguen expresamente entre autores y otros
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La critica al concepto unitario de autor consiste en que, al renunciar a la
accesoriedad, permite una menor precision o concrecion de las fronteras de lo
tipico y supone que un olvido del legislador en la correccion de sus
consecuencias indeseadas conduzca a un exceso de punicion; por otra parte, el
en concepto restrictivo de autor un olvido de ese tipo conduce a una laguna de
punicion, siempre mas tolerable. En consecuencia, el concepto unitario de autor
es menos compatible, que el restrictivo, a los principios del Derecho penal de un

Estado de Derecho.13

Cabe destacar que, si no existen criterios objetivos para diferenciar las conductas
de los distintos participes, hay que recurrir necesariamente a criterios subjetivos,
lo que plantea no pocos problemas. En relacion con la tentativa, acoger el
concepto unitario de autor llevaria a la imposibilidad de distinguir entre autoria y
participacion, lo que resultaria una inadmisible ampliacion de la punibilidad.
Ademas, se objeta que desde la perspectiva del concepto unitario de autor pierde
su sentido la idea de la instigacidén y la cooperacion, lo que es ciertamente un

forzamiento de la realidad.*

Por consiguiente, el Codigo Penal salvadorefio no se identifica con la concepcion
unitaria de autor, en razén de que, a partir del articulo 32 regula sobre la autoria

participes, no utilizan el concepto unitario de autor. Mas tampoco de lege ferenda parece
preferible esta concepcion a la distincion de autoria o participacion, pues el planteamiento unitario
desconoce la necesidad de matizar suficientemente las responsabilidades segun su objetiva
importancia social respectiva. No obstante, la doctrina alemana admite el concepto unitario de
autor en los delitos imprudentes, de lo que discrepa un importante sector doctrinal y
jurisprudencial espafiol”’. Cf. Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 10 ed. (Barcelona:
Reppertor, 2016), 379.

13 Cf. Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Autoria y participacion”, Revista de Estudios de la Justicia
N° 10, (2008): 14.

14 Elena Gorriz Royo, El concepto de autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2008).
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y participacion, estableciendo las categorias de autores, coautores, instigadores

y complices.?®

1.1.2. El concepto extensivo de autor

El concepto extensivo de autor parte también de la teoria de la equivalencia de
las condiciones. Entiende que desde el punto de vista logico todos los sujetos
que aportan alguna intervencion que afecta al hecho son igualmente causas del
mismo, pero reconoce que la ley obliga a distinguir distintos grados de
responsabilidad. Los tipos legales de participacion aparecen como causas de
restriccion de la pena, puesto que sin ellas deberia castigarse a todos los

intervinientes como autores.18

Ahora bien, ¢como distinguir entre autores y participes como impone la ley? Sin
una diferenciacion objetivo-causal es imposible, habra que buscar el criterio de
distincién en el plano de lo subjetivo; es decir, ser4 autor quien obre con &nimo
de autor, sera participe quien actle sélo con animo de participel’. Es lo que se
conoce con el nombre de teoria subjetiva de la participacion, que constituye el

complemento usual del concepto extensivo de autor.®

15 Vid. Art. 32 del CP “Incurren en responsabilidad penal por el delito cometido, los autores, los
instigadores y los complices. Los autores pueden ser directos o pueden ser mediatos. En los
delitos culposos cada uno responde de su propio hecho”.

16 Elena Garriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008),
232.

17 Desde esa perspectiva, la calificacién del sujeto como autor no respondia a una intervencién
efectiva del mismo en el delito que, a su vez, reflejase una mayor intervencion material u objetiva
en la lesion del bien juridico, sino tan s6lo a una relacién interna del sujeto con el hecho. Desde
esa perspectiva, quien se limitaba a entregar al ejecutor material del delito un instrumento para
su realizacion (por ejemplo, un arma), respondia necesariamente como autor si actuaba con
animo de autor lo que implica, como es facil deducir, una punicion excesiva y, por ello arbitraria,
sobre quien tenia solamente un rol meramente accesorio en la perpetracion del delito. Cf. Dino
Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho Penal Econémico, Parte General (Lima:
Juristas Editores, 2016), 567.

18 Vid. Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 10%, ed. (Barcelona: Reppertor, 2016),
371.



El fundamento de esta concepcidn coincide con el concepto unitario de autor ya
gue se sitla en la teoria de la equivalencia de las condiciones, que parte del igual
valor causal de las aportaciones de todos los que intervienen en la realizacion del
delito; no obstante, al existir en el Derecho positivo la distincion entre autores y

participes, se ven obligados a buscar criterios de diferenciacion.®

Desde esta perspectiva, las normas que establecen diferenciaciones entre las
distintas conductas son normas restrictivas de la punibilidad. En ausencia de
descripcion normativa toda conducta de participacion se considera como
conducta de autoria; desaparece asi el problema que plantean las hipotesis de

coautoria y de autoria mediata.

1.1.3. El concepto restrictivo de autor

El concepto restrictivo de autor distingue entre autor o autores y participes.?° Si
bien suele coincidirse en que autor es sélo quien realiza el tipo; debe
considerarse que mediante las clausulas de la parte general del Codigo Penal
relativas a las formas de participacion extensivas de la tipicidad; y, por tanto, de
la punibilidad, es posible castigar a personas distintas del autor o autores; sin

perder de vista que la responsabilidad de éstas es accesoria de la del autor.?!

Este concepto restrictivo de autoria, con la nota de la accesoriedad de la
participacion es el preferible, sobre todo por permitir un mejor recorte o

determinacién de lo tipico y adaptarse con ello en mayor grado a los principios

19 Vid. Custodia Jiménez Martinez, Dominio del Hecho y Autoria Mediata en Aparatos
Organizados de Poder (Madrid: Dykinson, 2017), 27.

20 E| concepto restrictivo de autor es el que se defiende de modo practicamente unanime por la
doctrina espafiola y también por la jurisprudencia. Cf. Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Autoria y
participacion”, Revista de Estudios de la Justicia N° 10 (2008): 13.

21 Cf. Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Autoria y participacion”, Revista de Estudios de la Justicia
N° 10 (2008): 14.



del Derecho Penal propio de un Estado de Derecho??. Las consecuencias
indeseables a que en ocasiones puede conducir el principio de accesoriedad de
la participacion pueden ser evitadas mediante previsiones especificas del

legislador.?3

1.2. Criterios de delimitacion entre autoria y participacion

Los principales criterios que se han utilizado para distinguir entre autoria y
participacion son las teorias subjetivas, la teoria objetivo-formal, las teorias
objetivo materiales, la teoria del dominio del hecho y algunas otras, como la de

la determinacién objetiva y positiva del hecho.

1.2.1. Teorias subjetivas

Las teorias subjetivas parten de que en el plano objetivo no es posible distinguir
entre autores y participes; en razén de que, conforme a la teoria de la
equivalencia de las condiciones, todos realizan una aportacion causal al delito.
De modo que, la reduccion en este ambito de todo lo objetivo al problema causal

es el primer punto en que son criticables estas teorias.?*

22 De forma absolutamente mayoritaria, tanto la doctrina espafiola como la alemana mantienen
conceptos restrictivos de autoria, al menos en el ambito de los delitos dolosos. Pero
fundamentalmente a favor de un sistema restrictivo de autoria se aboga con base en que dicha
interpretacién restrictiva se ajusta mejor a los mandatos constitucionales en materia penal. Asi,
en primer lugar, teniendo presente el principio de autorresponsabilidad o de responsabilidad
personal de los diferentes intervinientes en el delito, el concepto restrictivo de autor es el que
mejor consigue la delimitacién entre la responsabilidad del autor y la responsabilidad del participe.
Cf. Custodia Jiménez Martinez, Dominio del Hecho y Autoria Mediata en Aparatos Organizados
de Poder (Madrid: Dykinson, 2017), 28.

23 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, considera que se debe insistir en la defensa de un concepto
restrictivo de autor y de la interpretacion desde sus premisas de los preceptos legales relativos a
autoria y participacion. Para que ese concepto restrictivo de autor conserve sus ventajas, ha de
ser desarrollado coherentemente, lo que no siempre sucede, en su opinién, en un importante
sector de la doctrina y de la jurisprudencia espafiolas en lo que se refiere a la coautoria, donde
se realizan extensiones indeseables e innecesarias del concepto de autor. Cf. Miguel Diaz y
Garcia Conlledo, “Autoria y participacion”, Revista de Estudios de la Justicia N° 10 (2008): 15.

24 Vid. Elena Goérriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2008), 258. Las teorias subjetivas son rechazables por diversas razones; en razéon de que, es
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De ahi que, la concepcion de autor respaldada desde esta tesis se caracteriza
por adoptar como fundamentacién determinados aspectos subjetivos?®. La
formulacion méas conocida es la que atiende al animus del interviniente, de modo
gue sera autor, solo y siempre, el que actie con animus auctoris; es decir, el que
“quiere el hecho como propio”. Por otra parte, sera participe quien actue con

animus socii; es decir, el que “quiera el hecho como ajeno”.?®

Para la teoria del dolo “lo distinto del autor con respecto al participe sélo cabe
individualizarlo en la independencia de la voluntad de autor y la dependencia de
la de participe. El participe quiere el resultado solo si el autor lo quiere, y si el
autor no lo quiere, tampoco él. La decision de si el resultado se va a producir o

no debe, pues, dejarla a criterio del autor”.?’

Si el autor quiere llevar a la consumacion su propio hecho, pero el participe solo
quiere apoyar un hecho ajeno, el del autor, solo cabe aqui hallar el sentido de
qgue el participe Unicamente puede tener una voluntad dependiente de la del

autor, al subordinar su voluntad a la del autor, dejando a criterio de este si el

practicamente imposible saber quién actia con voluntad auténoma o subordinada o incluso cabria
pensar que todos actlan con voluntad subordinada o en interés ajeno, lo que supondria la
existencia de hechos con participes y sin autor, que una sola persona realizara todo el hecho
pero subordinando su voluntad a otro o en interés de otro, ajeno al hecho, o cabe pensar que
siempre que se interviene en un delito algun interés propio se tiene, etc. Las teorias subjetivas
suponen una mezcolanza de criterios imprecisos y no se corresponden con las referencias
objetivas que se contienen en los preceptos sobre autoria y participacion que regula el Cédigo
Penal salvadorefio. Cf. Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Autoria y participacién”, Revista de
Estudios de la Justicia N° 10 (2008): 16.

25 En definitiva, al prescindir de cualquier criterio objetivo para delimitar entre las diversas formas
de intervencion criminal, las teorias subjetivas contravienen las exigencias de la propia ley penal
gue delimita al autor destacando, como requisito comun a todas las formas de autoria, la
realizacion del hecho vy, a todas las formas de participacién, la cooperacion en la ejecucion del
mismo. Al propio tiempo, la sustitucion del hecho por la voluntad, como, entre otros, el principio
del hecho conduce inevitablemente a un Derecho Penal del animo incompatible con los
postulados penales basicos el de culpabilidad. Cf. Elena Gorriz Royo, El Concepto de Autor en
Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008), 262.

26 Cf. Elena Goérriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2008), 258.

27 Cf. Claus Roxin, et al. Sobre el Estado de la Teoria del Delito (Barcelona: Civitas, 2000), 157.
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hecho se va a consumar o no. Frente a esta voluntad dependiente del participe,
el coautor no reconoce voluntad superior a la suya. Mas bien su voluntad es de
igual categoria que la de los demas coautores, y, ciertamente, segun su parecer,
el delito ha de materializarse con la cooperacion de éstos, sin que no obstante

considere tales voluntades como determinantes de la propia.?®

1.2.2. Teorias objetivas

El propdsito de delimitar un concepto de autor partiendo de la caracteristica
esencial de la concepcion restrictiva; es decir, la distincion entre autores y
participes, ha sido principalmente asumido desde las denominadas teorias
objetivas. La caracteristica comun a todas las teorias objetivas es que persiguen
configurar un criterio con el que delimitar las diferencias entre participes y

autores, toda vez que concebir a estos ultimos en sentido restrictivo.

Para analizar los diversos conceptos, se partira de la distincion fundamental entre
las llamadas teorias objetivo-formales y las teorias objetivo-materiales, cuyo

entendimiento doctrinal se analizara a continuacion.?®

28 “Naturalmente también la teoria del dolo esta expuesta a varias objeciones. Su mayor flaqueza
consiste en que traza los limites de modo exclusivamente subjetivo, lo que histéricamente se
explica por el punto de partida causal. Las distinciones subjetivas convencen en tanto que el
suceso que tiene lugar en el mundo fisico se corresponde con la voluntad de los participes; sélo
cabe preguntarse por qué esta teoria en tales casos formula subjetivamente lo que también se
puede distinguir objetivamente. Pero en tanto que los sucesos externos y la direccion de voluntad
interna de los participes no puedan reducirse a un comun denominador, el enjuiciamiento
puramente subjetivo conduce a soluciones peregrinas. Asi, por ejemplo, si dos personas realizan
conjuntamente un hecho, dejando internamente cada una la ejecucién a criterio de la otra,
tendrian que ser ambas solo participes, y faltaria el autor”. Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio
del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons, 2000), 74.

29 La distincion fundamental entre las llamadas teorias objetivo-formales y las teorias objetivo-
materiales, cuya diferencia principal podria cifrarse en que las primeras delimitan al autor en
funcion del criterio normativo que constituye la tipicidad. Por lo tanto, puede decirse que, como
rasgo caracteristico del concepto de autor sostenido por estas teorias es el que la conducta se
considera como directa realizacion o ejecucién —total o parcial-, del tipo. En consecuencia,
cualquier otra contribucion material al ilicito, otorgara al sujeto la condicién de participe. Cf. Elena
Gorriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008), 266.
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1.2.2.1. Teoria objetiva formal

En la dogmatica penal moderna, puede decirse que la configuracion de la autoria
ha estado marcada, basicamente, por dos hitos recientes. Uno de ellos es, su
concepcion desde las llamadas teorias objetivo formales y el otro, como se vera,
la propuesta que se ofrece desde la llamada teoria del dominio del hecho.
Escasas razones pueden afadirse ya, al margen de las frecuentemente
apuntadas, para destacar la importancia de esta ultima teoria, lo cual no puede
hacernos olvidar que la relevancia de aquellas otras radica, basicamente, en
constituir el primer intento dogmatico de articular un concepto restrictivo de autor,
diferenciado, por tanto, del participe, estrechamente vinculado a los tipos del
Cddigo penal y por ende, fundado en la idea de la adecuacion a la ley, es decir,

al principio de legalidad.3°

Aun cuando pueda admitirse que la razén del surgimiento de estas teorias fue la
necesidad de deslindar al coautor del participe, el rasgo mas caracteristico de las
mismas es que ofrecen, como principal aportacion, un criterio para caracterizar

al autor frente al participe: la idea de ejecucion de la accidn tipica. Es decir, el

80 Cf. Elena Goérriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2008), 267. “La concepcion objetivo-formal del autor aparece en Alemania a principios del siglo
XX donde disfruté del status de doctrina dominante durante el primer tercio de dicho siglo —en
especial de 1910 a 1930-, hasta que le fue arrebatado por la teoria del dominio del hecho que ha
conservado su hegemonia hasta la actualidad. El desarrollo de las teorias objetivo-formales fue
distinto en Espafia, pues, aunque también conocieron su apogeo a comienzos del siglo pasado,
han tenido un peso histérico e importancia mayor, de modo que aln hoy en dia se dejan sentir
en un destacado sector doctrinal. La diversa evolucién de las teorias objetivo-formales en ambos
paises y el definitivo abandono que experimentaron en Alemania, podria explicar que la versién
conocida en dicho pais sea tildada, de ordinario, como “clasica” o “tradicional’. De lo que pocas
dudas caben es que las teorias objetivas denominadas “formales” se contraponian a las —por
entonces— abandonadas teorias objetivas materiales, en un contexto marcado, ademas, por la
superacién de las teorias subjetivas, al menos, entre la doctrina cientifica”. Cf. Claus Roxin,
Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons, 2000), 56. Elena Gorriz
Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008), 267.
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autor se caracterizaria por llevar a cabo personalmente los elementos descritos

en un concreto tipo de la Parte especial.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que el término “autor” se empleaba por
las teorias objetivo-formales en dos acepciones, como autor-Unico y como autor-
coautor, pues cuando en el seno de dichas teorias se aludia al autor, frente al
complice, para definirlo como el que realiza una caracteristica del tipo, se hacia
referencia al autor-coautor “que, por definicidbn, no puede realizar todas las
caracteristicas del tipo”. De suerte tal, que la autoria de quien realiza todas las
caracteristicas descritas en el tipo penal era, de forma indubitada, autoria Unica.
Asi pues, el rasgo distintivo del coautor seria ejecutar alguna accion del nacleo o
elemento rector del tipo, frente al participe que llevaria a cabo meros actos
preparatorios o de auxilio durante la ejecucién del hecho, estaba siendo
coherente con la idea de que autor es quien realiza todas las caracteristicas del

tipo.s?

En ese sentido, fue Gimbernat quien inauguré la corriente que la doctrina
contemporanea ha convenido en denominar “teoria objetivo-formal moderna” o
“teoria de la subsuncion tipica”. La propuesta parte de cuestionar la validez del
concepto de autor basado en entender por tal a quien realiza una accién
ejecutiva. Para dicho autor un semejante concepto no se basa, en realidad, ni en
la tipicidad ni en el lenguaje corriente, puesto que en coherencia con estas
premisas la teoria objetivo-formal originaria debiera haber admitido que es autor

Unicamente el que realiza la accidon o acciones consumativas. Sin embargo, no

31 Vid. Custodia Jiménez Martinez, Dominio del Hecho y Autoria Mediata en Aparatos
Organizados de Poder (Madrid: Dykinson, 2017), 37. La principal critica fue la dirigida a poner de
manifiesto que la teoria objetivo-formal no podia explicar la autoria mediata; por cuanto, se
entendia que, si el autor del delito es el que personalmente ejecuta alguno o todos los elementos
del tipo, el autor mediato quedaria excluido de esa conceptuacién por cuanto no realiza de propia
mano la ejecucion de la accion tipica, sino mediante otro. A ello habria que afiadir los problemas
planteados para explicar cémo considerar autor al que se sirve de otro en casos en que dicho
instrumento ni siquiera realiza la conducta tipica, dado que no actda dolosamente. Cf. Elena
Gorriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008), 270.
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lo hizo, dado que, segun el concepto objetivo-formal de autor, lo es el que realiza

una accion ejecutiva.?

A la vista de estas y otras contradicciones detectadas por el referido autor, éste
llegd a afirmar que autor no es el que lleva a cabo una accion ejecutiva, sino que
s6lo “aquel cuyo comportamiento es subsumible, sin mas, en el tipo de la parte

Especial es autor en sentido estricto.3?

Por otra parte, también el citado autor advierte que el principal escollo que deben
sortear las teorias objetivo-formales es la explicacion de la autoria mediata,
puesto que el autor mediato no ejecuta. Para solventarlo —segun el citado autor-
, se hace preciso subsumir directamente la conducta en el tipo penal. La
subsuncion directa de la conducta del autor mediato en el tipo resulta mas sencilla
en los casos de delito de resultado, dado que se plantean menores dificultades
para admitir que el autor mediato ha realizado el tipo aun cuando se sirve de otra

persona para ejecutar el delito.3*

1.2.2.2. Teoria objetivo material

Las antiguas teorias objetivo-materiales son el preludio del punto de inflexion que
constituye la teoria del dominio del hecho. No puede obviarse, sin embargo, que
ésta y aquellas teorias difieren en la naturaleza de su fundamento. Ciertamente,
las llamadas teorias objetivo-materiales, surgidas como intento para obviar los

impedimentos formales que la delimitacién de las acciones ejecutivas constituia

82 Cf. Elena Goérriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2008), 280; Custodia Jiménez Martinez, Dominio del Hecho y Autoria Mediata en Aparatos
Organizados de Poder (Madrid: Dykinson, 2017), 39.

33 |bidem. 49.

34 Cf. Elena Goérriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2008), 281.
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como premisa para determinar al autor del delito, tienen como rasgo distintivo

acoger un criterio material situado mas alla de la remisién a la descripcion tipica.3®

Asimismo, reciben la consideracién de “objetivas” porque, normalmente, recurren
a criterios distintos a la actitud interna del sujeto frente a su contribucion al hecho.
Concretamente, a grandes rasgos, consideran autor a quien realiza la
contribucion objetiva de mayor importancia al hecho. Sin embargo, frente a la
teoria del dominio del hecho, la mayoria de las teorias objetivo-materiales se
fundamentan abiertamente en teorias diferenciadoras de la causalidad, de donde

deriva otro de sus principales inconvenientes.

De modo que, en oposicion a la teoria de la equivalencia, las teorias objetivo-
materiales distinguian entre causa y condiciones de modo que caracterizaban al
autor por la aportacion de una causa y al participe, por la contribucion con una
condiciéon al resultado tipico. Esta fundamentaciéon las ha hecho, como es
correcto, acreedoras de importantes criticas que destacan la inidoneidad de cifrar
la distincion entre autores y cémplices a partir de criterios causales
diferenciadores que, aun cuando fueran validos, no pueden ser considerados por
si solos vinculantes para determinar el concepto de autor. De ahi que la
fundamentacién causalista de estas teorias haya supuesto, con seguridad, la
principal razén de la franca decadencia en la que se encuentran en el panorama

penal actual.®®

Dichas tesis creyeron hallar el criterio delimitador de la autoria y de la
participacion atendiendo a diversos aspectos objetivos: en primer lugar, destaca

el criterio que para determinar al autor atendia a aquél que realizara una

85 Vid. Custodia Jiménez Martinez, Dominio del Hecho y Autoria Mediata en Aparatos
Organizados de Poder (Madrid: Dykinson, 2017), 50.

36 Vid. Elena Goérriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2008), 310.
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contribucion a la ejecucion, tan necesaria o imprescindible que sin ella el delito

no se habria producido.

En segundo lugar, se advierte la existencia del llamado criterio cronoldgico de la
intervencion en el hecho, segun el cual se consideraba autor a quien realizara la
aportacion en la fase ejecutiva. Un tercer criterio se referia a la direccion de la
relacion de causalidad desencadenada por el interviniente de modo que, si entre
éste y el resultado existia una relacion directa, habria de considerarlo autor, pero
si era de caracter mediato debia calificarse de complice. Conectado a dicho
criterio se desarrolld el de la “causalidad producida u operada fisica o
psiquicamente” aplicable a los delitos de resultado y, segun el cual, la causalidad
entre la accion y el resultado que se produce fisicamente, era el rasgo general
de la autoria. Por ultimo, conforme al llamado criterio de la supremacia del autor,
se entendia por tal, en el caso concreto, a quien se situara en posicion de

superioridad frente a otro.3’

En ese orden de ideas, puede observarse de la mera exposicion de los criterios
empleados por las distintas teorias objetivo-materiales para delimitar al autor del
participe, ninguna de ellas ofrece una pauta que sirva, con caracter general, para
concebir al autor en sentido estricto dado que todas ellas quiebran por diversos
motivos que no se van a poder analizar aqui detalladamente. Sin embargo, debe
indicarse que las razones comunes y principales de dicho fracaso son, por una
parte, y como se reconoce de forma unanime en la doctrina, el empleo de criterios
propios de las teorias restrictivas o diferenciadoras de la causalidad; y por otra
parte, la introduccién de criterios materiales por completo desvinculados de los

tipos penales.38

87 Custodia Jiménez Martinez, Dominio del Hecho y Autoria Mediata en Aparatos Organizados de
Poder (Madrid: Dykinson, 2017), 39.
38 Vid. Elena Gorriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal..., 315.
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En efecto, al acudir a la perspectiva causal las teorias objetivo-materiales acogen
un criterio pre juridico inservible no solo para diferenciar adecuadamente entre el
autor y el participe, sino también para configurar un concepto valido de autor con
caracter general. Mucho menos si de lo que se trata es de configurar un criterio
restrictivo de autor, como asi resulta conveniente a tenor de la regulacion penal
salvadorefia que a partir del art. 32 del Cddigo Penal se regula la autoria y
participacion desde una perspectiva restrictiva. De este modo, estas teorias
hacen que la frontera de la tipicidad desaparezca, y con ella una de los principales
logros aportados por la teoria objetivo formal para delimitar el concepto de autor.
Esta ultima objecion, sin embargo, no desaparece a pesar del fracaso de las tesis
objetivo-materiales, sino que, como enseguida se expone, vuelve a plantearse

con respecto a otras teorias.®®

En ese sentido, la teoria objetivo-material surge como intento para obviar los
impedimentos formales que la delimitacion de las acciones ejecutivas constituia
como premisa para determinar al autor del delito, tienen como rasgo distintivo
acoger un criterio material situado mas alla de la remision a la descripcién tipica.
Asimismo, reciben la consideracion de “objetivas “en razén de que, normalmente,
recurren a criterios distintos a la actitud interna del sujeto frente a su contribucién

al hecho.0

Es decir que, consideran autor a quien realiza la contribucién objetiva de mayor

importancia al hecho. Sin embargo, frente a la teoria del dominio del hecho, la

39 |bidem 314.

40 Cf. Elena Gorriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2008), 310. “El fundamento de la teoria material-objetiva es la distincion entre causa y condicion:
autor es el que pone la causa del delito; complice el que aporta una condicién. Por lo que, la
critica mas frecuente parte de la dificultad o imposibilidad de distinguir entre causa y condicién o,
en general, entre causas mas o menos relevantes. El criterio delimitador de la autoria y de la
participacion es atendiendo a diversos aspectos objetivos: en primer término, destaca el criterio
que para determinar al autor atendia a aquél que realizara una contribucion a la ejecucion, tan
necesaria o imprescindible que sin ella el delito no se habria producido”. Cf. Elena Gérriz Royo,
El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008), 311.
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mayoria de las teorias objetivo-materiales se fundamentan abiertamente en
teorias diferenciadoras de la causalidad, de donde deriva otro de sus principales
inconvenientes. De este modo, en oposicidn a la teoria de la equivalencia, las
teorias objetivo-materiales distinguian entre causa y condiciones de modo que
caracterizaban al autor por la aportacion de una causa y al participe, por la

contribucién con una condicién al resultado tipico.**

1.3. Teoria del dominio del hecho

Aun cuando no sea relevante concretar el precedente exacto del concepto actual
de dominio del hecho*?, si que resulta orientativo partir de que su formulacién
originaria se debe a Welzel, al plasmarla en su trabajo Studien zum System des
Strafrechts —Estudios sobre el sistema del derecho penal— de 1939.%3 Este origen
remoto pone de manifiesto, en primer lugar, la inicial vinculacion de la teoria del
dominio del hecho con el concepto de autor derivado de la teoria de la accién
finalista, lo cual, ciertamente no ha impedido que sea sustentada desde otras

posturas dogmaticas.**

41 “Esta fundamentacioén las ha hecho, como es correcto, acreedoras de importantes criticas que
destacan la inidoneidad de cifrar la distincion entre autores y complices a partir de criterios
causales diferenciadores que, aun cuando fueran validos, no pueden ser considerados por si
solos vinculantes para determinar el concepto de autor. De ahi que la fundamentacion causalista
de estas teorias haya supuesto, con seguridad, la principal razén de la franca decadencia en la
que se encuentran en el panorama penal actual’. Cf. Elena Gérriz Royo, El Concepto de Autor en
Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008), 312.

42 Entre los defensores en Espafia de la teoria del dominio del hecho destacan: José Cerezo Mir,
"Autoria y participacion en el Cdodigo penal vigente y en el futuro Coédigo penal”, Anuario de
derecho penal y ciencias penales (1979): 570; José Cerezo Mir, "La polémica en torno al concepto
finalista de autor en la ciencia del Derecho penal espafiola”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales (1975): 49; Enriqgue Gimbernat Ordeig, "Resefia de: José Cerezo Mir, Curso de Derecho
penal, Parte General, vol. lll: Teoria juridica del delito, (Madrid: Tecnos, 2001)" Revista de
Derecho Penal y Criminologia 13 (2004): 436; José Manuel Gobmez Benitez, "El dominio del hecho
en la autoria (validez y limites)", Anuario de derecho penal y ciencias penales (1984): 105;
Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho penal, Parte general, 82 ed. (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010), 433; Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 102, ed.
(Barcelona: Reppertor, 2016), 379.

43 Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio..., 65y 66.

44 Elena Gorriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008),
315. Sostiene que “No es de extranar, por tanto, que en Alemania la teoria del dominio del hecho
hundiera sus raices en la teoria subjetiva hasta entonces acogida en la jurisprudencia, si bien,
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En cierto modo, la disparidad de razones para explicar el surgimiento de estas
teorias es un indicio de las dificultades que, de entrada, se plantean en torno a
su naturaleza. Sin obviar el caracter problematico de esta cuestion, Unicamente
interesa indicar respecto a la misma que la mayoria de defensores de la doctrina
gue analizamos convienen finalmente en atribuirle una naturaleza objetivo-
subjetiva.*®> No obstante, es cierto que este problema no puede solucionarse en
términos generales pues dicha naturaleza no puede predicarse de todas sus

variantes.46

En consecuencia, con la naturaleza que, se le atribuye a la teoria del dominio del
hecho y hechas las matizaciones expuestas, segun dicha tesis puede
caracterizarse al autor, en lineas generales, como el que domina el hecho
delictivo, el que con su actuacion decide el siy el cdmo de la produccion del delito

y dirige el proceso que desemboca en dicha produccién.*’

también se ha podido decir que, por otra parte, surge como reacciéon a esta teoria y por
contradiccion al concepto causalista de autor. Por Ultimo, incluso se apunta, como motivo de su
aparicion, la necesidad de salir del paso ante el estancamiento provocado por las —hasta
entonces- dominantes teorias objetivo-formales, en temas como la autoria mediata, por su fijacion
en el impreciso criterio de la ejecucién”.

45 Cf. Elena Gorriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2008), 346.

46 Vid. Custodia Jiménez Martinez, Dominio del Hecho y Autoria Mediata en Aparatos
Organizados de Poder (Madrid: Dykinson, 2017), 46; sostiene que: “En la doctrina espafiola dicho
aspecto, ha sido discutida por diversos autores. Tempranamente GIMBERNAT, se decant6 por
entender que la teoria del dominio del hecho era totalmente objetiva, negando que tuviera
caréacter subjetivo, en Autor y cémplice..., op. cit. pp. 125 y 126. De esta opinién también PEREZ
ALONSO, para quien la teoria del dominio del hecho “no atiende en absoluto, a la disposicién de
la voluntad o a la actitud interna del sujeto respecto a su forma de intervencion:; desde el dominio
del hecho autor no es quien actla con animus auctoris”. La coautoria y la complicidad..., op. cit.
p. 178. Por su parte, segin DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, considera conveniente hablar de teoria
del dominio del hecho como teoria objetiva para evitar confusiones con las teorias
tradicionalmente llamadas subjetivas. Ahora bien, si los propios defensores de esta teoria exigen
un elemento subjetivo (finalidad, dolo, consciencia) hasta el punto de considerar que si falta éste,
no se puede hablar de dominio del hecho, “... la teoria del dominio del hecho es, en este sentido,
y solo en este sentido, objetivo-subjetiva”. Vid. La autoria en derecho penal..., op. cit. pp. 575 y
576"

47 Cf. Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Autoria y Participacion”, Revista de Estudios de la Justicia
N° 10 (2008): 18.

17



En tal sentido, puede observarse, que junto al elemento objetivo de la autoria; el
poder de configurar el transcurso de los sucesos derivados de la actuacion con
relevancia juridico-penal, realizando una contribucion eficaz e importante para
dirigir la ejecucion del hecho injusto; la tesis del dominio del hecho exige un
elemento subjetivo en la autoria, dado que se requiere el control final, el dolo o
voluntad de realizar aquello que objetivamente fundamenta el injusto (dolo tipico),

como elemento subjetivo del dominio.*8

El maximo exponente de esta teoria, Roxin hace una clasificacién de los llamados
delitos de dominio; y, por otra parte, los delitos consistentes en la infraccion de
un deber, e, incluso, los delitos de propia mano. Dentro de este ultimo grupo,
destaca los delitos de autor juridico-penal. En estas dos ultimas clases de delitos,
de infraccion de deber y propia mano, el dominio del hecho no fundamentaria la
autoria, sino que para admitirla bastaria, respectivamente, la lesion del deber

extralegal especifico contemplado en el tipo penal y la ejecucién de propia mano.

Sin embargo, el criterio del dominio del hecho si jugaria un papel determinante
para fundamentar la autoria en los llamados delitos de dominio, incluidos en los
delitos dolosos de comisién. De ahi que resulte de mayor importancia, en lo que
Roxin entiende en éstos ultimos delitos, que el dominio puede presentarse de
tres formas, en funcién de las diferentes clases de autoria: asi, en la autoria

individual e inmediata, se verificaria el dominio de la accion; en la autoria mediata,

48 Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons,
2000), 309.
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habria dominio de la voluntad*® y en la coautoria existiria dominio funcional del

hecho.>°

1.3.1. La autoria directa

El Legislador penal salvadorefio en el art. 32, determina quienes son penalmente
responsables, regulando que: “Incurren en responsabilidad penal por el delito
cometido, los autores, los instigadores y los complices. Los autores pueden ser
directos o pueden ser mediatos. En los delitos culposos cada uno responde de
su propio hecho”.®! Por su parte, el art. 33 del CP, determina que: “Son autores

directos los que por si 0 conjuntamente con otro u otros cometen el delito”.

En ese sentido, siguiendo la teoria del dominio del hecho, la autoria directa se
caracteriza por el dominio Unico e individual de la accion tipica; de este modo, en
sus manos y voluntad se haya la comisién o no del tipo penal, él es quién decidira
si continua o no con el curso causal que va a producir un resultado o hecho tipico.
Por tanto, sera autor directo quien ejecuta el hecho criminal de modo directo y
personal. Normalmente la autoria directa no conlleva mayores problemas
dogmaticos en el derecho penal, todo lo contrario que el resto de formas de
autoria. Adicionalmente, el Tribunal Supremo espafiol ha manifestado que la
“caracteristica principal del autor directo es tener el dominio del hecho porque

dirige su accién hacia la realizacion del tipo penal”.>?

49 Cf. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons, 2000),
167. En la autoria mediata Roxin concibe el dominio del hecho como dominio de la voluntad. Las
formas de autoria mediata por dicho autor serian cuatro: mediante coaccion, a través del empleo
de jovenes o inimputables, mediante la utilizacion de aparatos de poder organizados —o “dominio
por organizacién” y por error. Asimismo, cada una de las citadas formas de autoria mediata es
fundamentada, respectivamente, en diversos principios rectores.

50 Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons,
2000), 309; Claus Roxin, et al. Sobre el Estado de la Teoria del Delito (Barcelona: Civitas, 2000),
148; Elena Gorriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2008), 332.

51 Art. 32 del Codigo Penal salvadorefio.

52 Tribunal Supremo, Sentencia de Casacién Penal 1478/2001, del 20 de julio (Espafia: Tribunal
Supremo, 2001).
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En consecuencia, a partir del andlisis sistematico de la regulacion legal de
quienes son penalmente responsables, se colige que se distingue en los delitos
dolosos, entre las intervenciones realizadas a titulo de autor (autor directo,
coautoria, autoria mediata, arts. 32, 33 y 34 del Codigo Penal,
respectivamente)®3, de las que se realizan a titulo de participe regulado en el art.
36 del Cddigo Penal, que al suponer contribuciones en un hecho ajeno estan
sometidas al principio de accesoriedad limitada de la participacion. La instigacion
reconocida en el art. 35 del CP se castiga con la misma pena que la prevista para
el autor, segun lo previsto en el art. 65 del CP>*. En el caso de la complicidad del
art. 36 del CP se castiga con una pena menor, de acuerdo con lo previsto en el
art. 66 del CP.> De este modo, el Derecho Penal salvadorefio acoge un concepto

restrictivo de autor.

Por tanto, la autoria directa se configura cuando el sujeto realiza la accion tipica,
determina el hecho de modo completo por si solo; es decir, sin compartir con
otros el dominio o determinacion del hecho y sin hacerlo a través de otro que
actia como instrumento; sin embargo, ello no es Obice para que junto a esa
persona actien otras como participes en el hecho punible segun el art. 36 del
Cp.56

53 El Codigo Penal salvadorefio en el art. 34 determina que: “Art. 34.- Se consideran autores
mediatos los que cometen el delito por medio de otro del que se sirven como instrumento. Si la
ley requiere ciertas calidades personales o que se haya obrado en determinadas circunstancias
de caracter subjetivo, sera necesario y suficiente que dichas calidades o circunstancias concurran
en el autor mediato”.

54 Art. 65 del Codigo Penal regula que: “A los autores, coautores, autores mediatos e instigadores
de un delito o falta se les impondra la pena que para cada caso se halle sefialada en la ley”.

55 Art. 66 del Codigo Penal salvadorefio determina que: “La pena del complice en el caso del
numeral 1) del articulo 36 de este Codigo, se fijara entre el minimo legal que corresponde al delito
y las dos terceras partes del maximo de la misma pena y en el caso del numeral 2) del mismo
articulo, se fijara entre el minimo legal que corresponde al delito y la mitad del maximo de la
misma, pero en ningln caso excedera de las dos terceras partes de la pena que se imponga al
autor”.

5% Art. 36 del CP, “Se consideran complices: 1) Los que presten al autor o autores una
cooperacion, de tal modo necesaria, que sin ella no hubiere podido realizarse el delito; y, 2) Los
gue presten su cooperacion de cualquier otro modo a la realizacion del delito, aun mediante
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1.3.2. La coautoria

Debe entenderse la coautoria en la definicion dada por el Legislador en el art. 33
del CP, que en lo pertinente regula ““Son autores directos los que por si o
conjuntamente con otro u otros cometen el delito”. Es decir que, la coautoria es
una pluralidad de autores directos; la comision conjunta requiere el cumplimiento
de dos requisitos el plan comun o resolucion conjunta y una contribucion en la
fase ejecutiva. El elemento esencial de la coautoria es el co—dominio del hecho,
este elemento ha sido caracterizado por Roxin como un dominio funcional del
hecho, en el sentido de que cada uno de los coautores tiene en sus manos el
dominio del hecho a través de la parte que le corresponde en la divisién del
trabajo.>’

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol ha establecido que el dolo
compartido en la ejecucion del delito, se desprende que son coautores quienes
realizan conjuntamente el hecho delictivo. Realizacién conjunta que debe estar
animada por un dolo compartido, siendo éste, en rigor, el significado que debe
darse en determinados casos al previo y mutuo acuerdo que ha sido

constantemente exigido para afirmar la existencia de la codelincuencia.

En ese orden de ideas, no es preciso que concurran en todos los coautores todos
los elementos del tipo; de este modo se exige la aportacion de elementos
esenciales en su ejecucion. Por tanto, la realizacion conjunta no supone que
todos y cada uno de los elementos del tipo sean ejecutados por los coautores, lo
que es necesario para que se hable de realizacién conjunta de un hecho y para

gue el mismo sea atribuido, como a sus coautores, a quienes intervienen en él,

promesa de ayuda posterior a la consumacion de aquél”. Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio del
hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons, 2000), 151; Enrique Bacigalupo, Derecho
penal: Parte General. 22. ed. (Buenos Aires: Hammurabi, 1999), 500; Enrique Bacigalupo Zapater,
Manual de Derecho Penal, Parte General (Bogota: Temis, 1996), 191.

57 Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons,
2000), 308.
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es que todos aporten durante la fase de ejecucion un elemento esencial para la

realizacién del propdésito comun.>8

El elemento esencial de la coautoria es el co-dominio del hecho. Este elemento
ha sido caracterizado por Roxin como un dominio funcional del hecho, en el
sentido de que cada uno de los coautores tiene en sus manos el dominio del
hecho a través de la parte que le corresponde en la divisibn del trabajo.
Ciertamente, lo que es necesario para que se hable de realizacion conjunta de
un hecho y para que el mismo sea atribuido, como a sus coautores, a quienes
intervienen en él, es que todos aporten durante la fase de ejecucion un elemento

esencial para la realizacion del propdsito comun.>°

En ese orden de ideas, la realizacion conjunta debe estar precedida por un dolo
compartido, siendo éste, en rigor, el significado que debe darse en determinados
casos al previo y mutuo acuerdo que se exige para afirmar la existencia de la
codelincuencia. Ahora bien, la realizacidon conjunta no supone que todos y cada
uno de los coautores realice o ejecuten en sentido formal todos los elementos del
tipo®. Consecuentemente, segln la teoria del dominio del hecho son coautores
los que realizan una parte necesaria en la ejecucion del plan global, aunque sus
respectivas contribuciones no reproduzcan el acto estrictamente tipico. En
consecuencia, en la coautoria debe cumplirse los requisitos siguientes: a) el plan
comun o resolucion conjunta, b) la esencialidad de la contribucién y, c) la

contribucién en la fase ejecutiva.b*

58 Cf. Tribunal Supremo, Sentencia de Casacién penal referencia 811/2020, Fundamento Juridico
10, (Espafia: Tribunal Supremo, 2020).

59 Cf. Claus Roxin, et al. Sobre el Estado de la Teoria del Delito (Barcelona: Civitas, 2000), 162.
60 |bidem, 163.

61 Cf. Tribunal Supremo, Sentencia de Casacion, referencia 336/2005 (Espafia: Tribunal
Supremo, 2005); Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial
Pons, 2000), 309. Entre los principales defensores de la teoria del dominio del hecho, con base
en la formulacion de Roxin, se pueden destacar: Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “La influencia de
la teoria de la autoria (en especial, de la coautoria) de Roxin en la doctrina y la jurisprudencia
espafiolas. Consideraciones criticas”, Revista Nuevo Foro Penal Vol. 7, No. 76 (2011): 37; Victoria
Garcia del Blanco, La Coautoria en el Derecho Penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2006), 240.
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Es decir que, cuando varios participes dominan en forma conjunta el hecho —
dominio funcional del hecho—, todos ellos deben responder como coautores, la
coautoria no es una suma de autorias individuales; sino una forma de
responsabilidad por la totalidad del hecho. No puede, pues, ser autor solo el que
ejecuta la accion tipica, esto es, el que realiza la accidon expresada por el verbo
rector del tipo, sino también todos los que dominan en forma conjunta el hecho;

es decir, el dominio funcional del hecho.62

1.3.2.1. Plan comun o resolucién conjunta

El acuerdo de voluntades de los intervinientes con respecto a la ejecucion del
hecho y la realizaciébn de sus consecuencias es requisito indispensable de la
coautoria. El acuerdo previo es un elemento o soporte subjetivo de la coautoria,
en que se funda el principio de "imputacién reciproca” de las distintas
contribuciones al resultado y en cuya virtud se entiende que todos aceptan
implicitamente lo que cada uno vaya a hacer. La doctrina y la Jurisprudencia
espafiola han estimado suficiente que el acuerdo surja durante la ejecucion -
coautoria adhesiva o sucesiva- y que el mismo, eventualmente, puede ser tacito
y no producto explicito de una deliberacién en que se hayan distribuido los

papeles a desempefiar.53

El primer elemento, el plan o acuerdo comun entre los sujetos, se concibe de

distintas maneras, pero la mayoria de los autores sostienen que basta una

Edgardo Alberto Donna, La Autoria y Participacion Criminal, 22. ed. (Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2002), 43.

62 Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons, 2000),
54.

63 Cf. Tribunal Supremo, sentencia de casacion penal referencia 336/2005 (Espafia: Tribunal
Supremo, 2005); Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial
Pons, 2000), 309; Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “La influencia de la teoria de la autoria (en
especial, de la coautoria) de Roxin en la doctrina y la jurisprudencia espafiolas. Consideraciones
criticas”, Revista Nuevo Foro Penal Vol. 7, No. 76 (2011): 37; Victoria Garcia del Blanco, La
Coautoria en el Derecho Penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2006), 240.
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especie de “conocimiento o dolo comun”, es decir, que cada sujeto sepa que esta
actuando junto a otros y lo que realiza cada uno de los intervinientes en el hecho

punible.

Tal acuerdo minimo que, como se deriva de lo sefialado, no requiere ser expreso
ni previo, sino que puede ser tacito y simultaneo, y que habria que concebir como
acuerdo sobre la realizacion de la accion descuidada en la coautoria imprudente;
es efectivamente un requisito de la coautoria: primero, en la coautoria dolosa,
porque nadie puede responder a titulo de dolo por lo que no conoce o0 no quiere;
esto ocurre también en las formas de participacion; en el sentido que, un participe

no puede responder por hechos del autor que no conoce.

Ademas, en la coautoria dolosa y en la imprudente, ese acuerdo permite que
cada coautor responda no solo por lo que hace él, sino también por lo que hacen
los otros coautores. Mas concretamente, el acuerdo, unido a la division de
funciones o a la acumulacién de esfuerzos, es lo que permite hablar de una
accion conjunta de varias personas, que forma una unidad superior a las acciones
individuales de cada una de ellas, y esa accion conjunta es basica en la coautoria,

en la que se produce una imputacion reciproca entre los coautores.%*

Pero que el acuerdo sea necesario, no significa que sea suficiente, pues de
accion conjunta por el acuerdo y la division del trabajo o acumulacion de
esfuerzos se puede hablar también en supuestos de coparticipacion (cuando lo
que se realiza conjuntamente sea una accién de participacién), e incluso en los
supuestos en que intervienen diversos sujetos, uno o varios como autores y uno
0 varios como participes, podria hablarse de una superior accién conjunta que

comprenderia todo el proceso delictivo. Por tanto, sera importante que la accién

64 Cf. Enrique Bacigalupo, Derecho penal: Parte General..., 502.
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conjunta que se realice sea de autoria, 0 sea, se trate de la acciébn —o acciones-

tipicas nucleares.®®

1.3.2.2. La contribucién esencial en fase ejecutiva

La esencialidad de la contribucién se da, segun la version mas perfilada de esta
doctrina, cuando el sujeto retirando su contribucion desbarata todo el plan comun,
hace que no se realice el delito, lo que le da el dominio sobre el mismo.
Obsérvese que se pide algo mas que el poder de interrupcion del delito, que
tendria todo participe o incluso terceros ajenos al delito, por ejemplo, llamando a
la policia: sélo es esencial la contribucion si la interrupcién se produce con la sola

retirada de aquélla.®®

El requisito de que la contribucion al hecho se realice en fase ejecutiva es
minoritario (aunque exigido por autores muy cualificados) entre los partidarios de
la teoria del dominio del hecho, si bien en Espafia es mayoritariamente exigido
por los defensores de la misma. Ciertamente esta exigencia responde al loable
intento de poner limites a la extensién del concepto de autor que provoca el

requisito anterior y de no alejar demasiado la coautoria del tipo.

Sin embargo, ello es contradictorio con el requisito anterior (hay acciones muy
esenciales en la fase preparatoria que darian al sujeto un claro dominio funcional,
negativo del hecho, y no tiene en cuenta tampoco la diferencia entre acciones en
fase de ejecucion con dominio negativo del hecho, acciones ejecutivas y, sobre

todo, acciones que suponen determinacién o dominio positiva del hecho.®’

65 Edgardo Alberto Donna, La Autoria y Participacion Criminal, 22 ed. (Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2002), 43.

66 Vid. Enrique Bacigalupo, Derecho penal: Parte General. 22 ed. (Buenos Aires: Hammurabi,
1999), 501.

67 Ibidem, 503.
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1.3.3. La autoria mediata

La configuraciéon legal de la autoria mediata se tiene en el art. 34 del Codigo
Penal salvadoreiio, que regula: “Se consideran autores mediatos los que
cometen el delito por medio de otro del que se sirven como instrumento. Si la ley
requiere ciertas calidades personales o que se haya obrado en determinadas
circunstancias de caracter subjetivo, sera necesario y suficiente que dichas

calidades o circunstancias concurran en el autor mediato”.

La autoria mediata es una categoria propia de la dogmatica penal
contemporanea, la cual se presenta cuando el agente realiza el tipo penal,
valiéndose de otra persona que actia como instrumento para la ejecucion de la
conducta tipificada como delito. Por eso en esta forma de autoria el dominio del
hecho final requiere que todo el proceso se desenvuelva como obra de la
voluntad rectora del hombre de atrds, quien debe tener en sus manos al

intermediario; de este modo, se explica a partir del dominio de la voluntad.®8

De acuerdo con el art. 34 del Cédigo Penal son autores mediatos los que cometen
el hecho punible por medio de otro que utiliza como instrumento. De este modo,
lo fundamental en la autoria mediata es el llamado instrumento, que es

representado por el sujeto u hombre de adelante que actta sin culpabilidad.

En este contexto, se debe distinguir entre tres ambitos: primero, en los sistemas
penales en los que figura el dolo como caracteristica de la autoria penal subjetiva,
el instrumento libre de dolo es practicamente ciego, por lo que no cumple con los
requisitos del tipo subjetivo. Segundo, los nifios 0 enfermos mentales que son

instrumentos libres de culpabilidad; y tercero, el instrumento amparado por una

68 |bidem, 266.
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causa de exclusion de la culpabilidad, la que se da cuando el sujeto u hombre de

adelante es obligado mediante amenaza de muerte a cometer un delito penal.®®

En tal sentido, para Roxin como maximo exponente de la teoria del dominio del
hecho, expone que existira autoria mediata en los casos de dominio de la
voluntad en virtud de coaccion, dominio de la voluntad en virtud de error, dominio
de la voluntad en la utilizacion de inimputables y dominio de la voluntad en virtud

de aparatos organizado de poder.”®

1.3.3.1. El dominio de la voluntad en virtud de coaccion

Se trata de casos en que quien actla detras fuerza, intimida, da 6rdenes
vinculantes o coloca en situaciones de necesidad de actuar a otro o, aprovecha
una ya existente para que realice una determinada conducta. Si bien este ultimo
supuesto es mas discutido, sin que baste una mera influencia en la voluntad del

que actua, ello constituiria induccion o, en su caso, participacion psiquica o moral.

El fundamento del dominio de la voluntad en virtud de coaccion es la falta de
voluntad libre del instrumento. Ahora bien, algunos autores rechazan que sea
autor mediato quien da una “orden” no acompanada de coaccidon o amenaza o
no vinculante juridicamente, como ocurre, por ejemplo, con las instrucciones de
algunos “jefes de la banda”. En los supuestos en que el empleo de fuerza provoca
una ausencia de accion en el sujeto de delante, no se discute que el de detras

sea autor, sino si lo es inmediato o mediato.’?

69 Cf. Bernd Schiinemann, "El tempestuoso desarrollo de la figura de la autoria mediata”, Derecho
Penal y Criminologia (2004): 30; Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal...,
265; Bacigalupo, Enrique. Derecho penal: Parte General..., 506.

70 Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons,
2000), 167.

"1 Vid. Elena Gorriz Royo, El Concepto de Autor en Derecho Penal..., 241.
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Por consiguiente, en los supuestos en que el sujeto de delante actie amparado
por una causa de justificacion, para poder apreciar autoria mediata en el de
detrds habrd de tratarse de una causa de justificacibn que excluya sélo el
desvalor de accion; por ejemplo, el estado de necesidad o la obediencia debida
a ordenes antijuridicas; y no el desvalor de resultado, como la legitima defensa o
la obediencia a 6rdenes conformes a Derecho, en cuyo caso la justificacion

alcanzaria también al sujeto de atras.’?

1.3.3.2. El dominio de la voluntad en virtud de error

El fundamento de la autoria mediata por dominio de voluntad en virtud de error,
es que el sujeto de atrds domina, determina o domina en mayor grado que el que
actia inmediatamente; la situacion por tener el inico o mejor conocimiento de la
misma o de su contrariedad a Derecho, conocimiento que falta 0 no es completo
en el instrumento, con la consiguiente desaparicion o disminucion de factores de
inhibicién de su conducta. Lo que fundamentalmente se discute es qué clase de

error es suficiente para fundamentar la autoria mediata en el sujeto de atras.’”?

Hay acuerdo en la existencia de autoria mediata cuando se provoca o aprovecha
un error de tipo invencible en el sujeto de delante, o cuando se trata de un error
de tipo vencible que dé lugar a imprudencia inconsciente, resultando muy
discutidos otros supuestos. Sin embargo, un importante sector doctrinal,
considera que también se podra fundamentar autoria mediata en los supuestos
de error de tipo vencible que dé lugar a imprudencia consciente y en los de error
de prohibicion invencible o vencible, pues en todos estos supuestos el sujeto de
delante posee menores razones para inhibirse de actuar que el sujeto de atras,

quien domina o dirige al instrumento y determina el hecho.”

72 Cf. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons, 2000),
170.

73 Ibidem.

74 Ibidem, 245.
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En ese orden de ideas, puede afirmarse la autoria mediata en caso de
provocacién de un error en quien actia de modo inmediato sobre el significado
concreto de la accién, siempre y cuando afecte de modo suficiente a la capacidad
de inhibicion del ejecutor inmediato. De este modo, en el dominio de la voluntad
en virtud de error se admiten varios supuestos de “autor tras el autor”

responsable.

1.3.3.3. El dominio de la voluntad en la utilizaciéon de inimputables

La utilizacion de inimputables es uno de los supuestos clasicos de autoria
mediata, pese a que, conforme al principio de accesoriedad limitada de la
participacion, no habria problema en castigar al sujeto de atras como patrticipe,
pues solo esta excluida la culpabilidad del sujeto de delante; que actia de modo
tipicamente antijuridico. Sin embargo, el fundamento de esta modalidad de
autoria mediata radica precisamente en la incapacidad o anormal capacidad de
comprender la ilicitud del hecho o motivarse segin esa comprension de los
inimputables, que es lo que permite hablar de una instrumentalizacion del

inimputable a manos del sujeto de atras.”

Sobre todo, en relacion con la menor edad, es frecuente sostener que la
presuncion iuris et de iure de inimputabilidad que fija la ley penal de aplicacion

para los mayores de edad’®, y la consiguiente irresponsabilidad del menor; en

75 Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal..., 260.

76 La Constitucién de la Republica de El Salvador en su art. 35 inciso segundo determina que: “La
conducta antisocial de los menores que constituya delito o falta estara sujeta a un régimen juridico
especial”’. Por su parte el art. 17 del Cdédigo Penal regula que: “La ley penal se aplicara con
igualdad a todas las personas que en el momento del hecho tuvieren mas de dieciocho afios. Los
menores de esta edad estaran sujetos a un régimen especial. No obstante lo dispuesto en el
inciso anterior no se aplicara la ley penal salvadorefia cuando la persona goce de privilegios
segun la Constitucion de la Republica y el Derecho Internacional y cuando goce de
inviolabilidades en determinadas materias, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién de
la Republica”. Con base a las referidas disposiciones legales es que se tiene la Ley Penal Juvenil
que segun su art. 1 tiene por objeto: “a) Regular los derechos del menor a quien se le atribuyere
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general, los inimputables no pueden sufrir penas, refiriéndose a ello cuando se
habla de irresponsabilidad, aunque perfectamente, en algunos casos, puedan ser
sometidos a medidas de seguridad’’. En tal sentido, se fundamenta la autoria

mediata de todo el que induzca o ayude a un menor a cometer un delito.

Sin embargo, dicha apreciacion es errénea, pues una cosa es la presuncion legal
a efectos de irresponsabilidad penal del propio menor infractor —conforme al
Cddigo Penal, pues para los adolescentes existe responsabilidad penal conforme
a la Ley Penal Juvenil, aunque no entraré aqui en la naturaleza de esa
responsabilidad — y otra muy distinta el que esa presuncion deba tener efectos a
la hora de determinar si un sujeto ha instrumentalizado a otro. Y resulta que en
muchos casos los adolescentes no son materialmente inimputables; y, por tanto,
no puede hablarse de autoria mediata, sino de participacion, de quien les induce

o ayuda a delinquir.

1.3.3.4. Dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de poder

La teoria del dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder
ha sido un tema central de discusion de la doctrina penal de la autoria. Esta figura
juridica fue desarrollada por Roxin en el afio 1963. La misma se apoya en la tesis
de que en una organizacioén delictiva los hombres de atras —delincuentes de
despacho o escritorio—, que ordenan delitos con mando autbnomo, pueden en
ese caso ser responsables como autores mediatos, aun cuando los ejecutores

inmediatos sean castigados como autores plenamente responsables.”®

o declarare ser autor o participe de la comision de una infraccion penal; b) Establecer los
principios rectores que orienten la aplicacién e interpretacion de la misma y de los desarrollos
normativos e institucionales que se creen para darle cumplimiento;

c) Determinar las medidas que deben aplicarse al menor que cometiere una infraccién penal; y;
d) Establecer los procedimientos que garanticen los derechos del menor sujeto a esta Ley”.

77 Art. 35 de la Constitucion de la Republica y art. 17 del CP.

78 Vid. Claus Roxin, "El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata”,
Revista de estudios de la justicia (2006): 11.
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De modo expuesto, debe comprenderse que corresponde su aplicacion en un
contexto delictivo de crimenes de guerra, de Estado y de organizaciones. Este
tipo de criminalidad no puede aprehenderse adecuadamente con los criterios de
la teoria de la autoria directa individual. De tal manera que, las figuras juridicas
de autoria, induccién y complicidad, que estan concebidas a la medida de los
hechos individuales, no pueden dar una correcta solucién a los referidos hechos
punibles colectivos, contemplados como fenémeno global. Pero tales
circunstancias no eximen de la obligacion de considerar los comportamientos de
los intervinientes a titulo individual desde la perspectiva dogmatica de la autoria

directa.”®

Roxin planteo hace unas décadas en relacion con los crimenes del aparato
estatal de poder nacionalsocialista en la Alemania de Hitler y que se ha aplicado
posteriormente en relacion con otros aparatos organizados de poder estatal;
como el de la tltima dictadura militar argentina o con organizaciones no estatales
desligadas de las normas juridicas, como por ejemplo algunas organizaciones

terroristas o mafiosas, como las dedicadas al trafico de drogas o de armas.&°

En los aparatos organizados de poder, el superior jerarquico ordena la realizacion
de una accion delictiva y el ejecutor material no actta, o no siempre actla, pues
se daran a menudo casos en gue si; coaccionado y en situacion de miedo
insuperable, estado de necesidad, o en obediencia debida o en error. En cuyo
caso se estaria ante otros supuestos de autoria mediata, sino que podria no
obedecer la orden y siempre habria otro dispuesto a cumplirla; es decir, la

79 Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal..., 269; Claus Roxin, "El
dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata", Revista de estudios de
la justicia 7 (2006): 16.

80 Cf. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal, 260; Custodia Jiménez
Martinez, Dominio del Hecho y Autoria Mediata en Aparatos Organizados de Poder, 92.
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maquina de delinquir en que consiste la organizacion funciona automaticamente,

incluso aungue falle alguno de sus engranajes.?!

En los casos expuestos, la doctrina defiende la autoria mediata de quien da la
orden, ocupe el puesto que ocupe en la organizacién y aunque €l a su vez haya
recibido la orden de mas arriba, pese a que exista plena responsabilidad del autor
inmediato; se estaria ante otro caso de autor tras el autor, por el hecho de la
fungibilidad de éste; es decir, porque quien da la orden puede tener plena

seguridad de que el delito se ejecutara por uno u otro autor inmediato.8?

Los requisitos de la autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder
son: 1. El domino de la organizacion, bastando con ocupar cualquier puesto en
la misma siempre que se tenga la capacidad de impartir érdenes a los
subordinados, es decir, que pueda dirigir la parte de la organizacion a él
sometida. 2. La fungibilidad del ejecutor: el ejecutor —que no es irresponsable—
debe ser libremente intercambiable. 3. Que el aparato u organizacion actie como
un todo al margen del Derecho. Aunque como es sabido posteriormente Roxin

ha matizado este requisito y el mismo es discutido por una parte de la doctrina.83

El fundamento de la autoria mediata en la fungibilidad® del ejecutor pone de
manifiesto una diferencia respecto de los casos mas normales de induccion, en
gue el inductor no tiene la certeza que el inducido cometera el delito por el mero
hecho de proponérselo. También es cierto que la comisién del delito en los

supuestos de aparatos organizados de poder pasa por la decision de una persona

81 Vid. Custodia Jiménez Martinez, Dominio del Hecho y Autoria Mediata en Aparatos
Organizados de Poder, 129.

82 |hidem, 140.

83 Cf. Claus Roxin, "El dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata”,
Revista de estudios de la justicia 7 (2006): 15; Alicia Gil Gil, “La autoria meditada por aparatos
jerarquizados de poder en la jurisprudencia espafiola”, Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales (2008): 73; Ana Isabel Pérez Cepeda, "Criminalidad de empresa: problemas de autoria
y participacion”, Revista penal 9 (2002): 115.

84 Vid. Custodia Jiménez Martinez, Dominio del Hecho y Autoria Mediata, 131.
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libre y que ve perfectamente la situacion factica y juridica. De este modo, existe
un importante sector doctrinal que lo califica como de participacion y no de autoria

mediata.8®

Ademas, ultimamente se ha planteado incluso la posibilidad de aplicar esta teoria
para fundamentar la autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder
de ciertos sujetos en estructuras organizadas complejas no destinadas a
delinquir, sino en principio legales, como las empresas en las que se cometen
ciertos delitos, este tema de ampliara en el Capitulo 4 cuando se aborde el tema

de la autoria de los directivos de la empresa.8®

1.4. Lainstigacién

De acuerdo con el art. 35 del Cddigo Penal “Se consideran instigadores los que
dolosamente hubieren determinado a otro a cometer el delito”. De acuerdo a esta
configuracion legal, la instigacion es la determinacion dolosa a otro a cometer el
delito. Entiéndase por instigador la persona que determina a otra a realizar el

injusto doloso.

De este modo, el inductor hace que otra persona adopte la resolucion de voluntad
de llevar a cabo una accion tipica y antijuridica; ha de conseguir que el autor
realice la accion delictiva, mediante una concreta influencia psicoldgica, y por

ejemplo pueden consistir en beneficios que se prometen al autor.8’

85 Claus Roxin, “El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata”
Revista de Estudios de la Justicia N° 7 (2006): 11.

86 Cf. Claus Roxin, “El dominio de organizacion como forma independiente..., 21; Francisco
Mufioz Conde, “Problemas de autoria y participacion en el derecho penal econémico, o ¢cémo
imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la
realizacion de un delito en el ambito de la delincuencia econdmica empresarial?” Revista Penal 9
(2002): 78; Ana lIsabel Pérez Cepeda, "Criminalidad de empresa: problemas de autoria y
participacion”, Revista penal 9 (2002): 115.

87 Cf. Edgardo Alberto Donna, La Autoria y Participacion Criminal, 22. ed. (Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2002), 123.
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Para apreciar la existencia de autoria delictiva por induccidon son precisos los
siguientes requisitos: a) que la influencia del inductor ha de incidir sobre alguien
que previamente no esta decidido a cometer la infraccidn; b) que la determinacion
ha de ser intensa y adecuada, de forma que motive suficientemente al inducido
a la perpetracion del hecho deseado; c) que se determine a un ejecutor
determinado y a la comision de un delito concreto; d) que el inducido realice,
efectivamente el tipo delictivo a que ha sido determinado; y e) que el inductor
haya actuado con la doble intencidén de provocar la decision criminal y de que el

delito efectivamente se ejecute.?®

1.5. La complicidad

El Cbdigo Penal salvadorefio en su art. 36 regula la complicidad en el hecho
criminal, y determina que: “Se consideran complices: 1) Los que presten al autor
0 autores una cooperacién, de tal modo necesaria, que sin ella no hubiere podido
realizarse el delito; y, 2) Los que presten su cooperacion de cualquier otro modo
a la realizacion del delito, aun mediante promesa de ayuda posterior a la

consumacion de aquél”.

De acuerdo a esta disposicion legal la complicidad se presenta en dos
modalidades, la cooperacion necesaria y la no necesaria. Existe cooperacion
necesaria cuando se colabora con el ejecutor directo aportando una conducta sin
la cual el delito no se habria cometido, —teoria de la conditio sine qua non—
cuando se colabora mediante la aportacion de algo que no es facil obtener de

otro modo —teoria de los bienes escasos— o cuando el que colabora puede

88 |bidem, 126.
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impedir la comision del delito retirando su concurso —teoria del dominio del

hecho-.8°

En ese orden de ideas, para la distincion entre cooperacion necesaria y no
necesaria, se aplica la teoria del dominio del hecho y la de la relevancia. La
altima, permite, a su vez, distinguir entre coautores y cooperadores necesarios.
De este modo, el dominio del hecho depende no solo de la necesidad de la
aportacion para la comisién del delito, sino también del momento en que la

aportacion se produce.

Es decir, el que hace una aportacion decisiva para la comision del delito en el
momento de la preparacion, sin participar luego directamente en la ejecucion, en
principio, no tiene el dominio del hecho; por lo que de este modo sera un patrticipe
necesario, pero no coautor. Por consiguiente, se concluye que, lo que distingue
al cooperador necesario del complice no es el dominio del hecho, que ni uno ni
otro tienen; lo decisivo a este respecto es la importancia de la aportacion en la

ejecucion del plan del autor o autores.*°

El dolo del complice radica en la conciencia y voluntad de coadyuvar a la
ejecucion del hecho punible. De este modo, para que exista complicidad han de
concurrir dos elementos: uno objetivo, consistente en la realizacion de unos actos
relacionados con los ejecutados por el autor del hecho punible, que reiinan los
caracteres ya expuestos, de mera accesoriedad o periféricos; y otro subjetivo,
consistente en el necesario conocimiento del propésito criminal del autor y en la
voluntad de contribuir con sus hechos de un modo consciente y eficaz a la

realizacion de aquél.®!

89 Cf. Tribunal Supremo, Sentencia de Casacion Penal 1159/2004, de fecha 28 de octubre,
(Espafia: Tribunal Supremo, 2004).

90 Cf. Tribunal Supremo, Sentencia de Casacién Penal 699/2005, de fecha 06 de junio, (Espafia:
Tribunal Supremo, 2005).

%1 Tribunal Supremo, sentencia de casacion penal referencia 849/2009, de 27 de julio, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXII, (2009): 681.
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CAPITULO 2.
LA CONFIGURACION DEL DELITO DE CONTAMINACION AMBIENTAL EN
LA LEGISLACION PENAL SALVADORENA

En este capitulo se analizan “La configuracion del delito de Contaminacion
Ambiental” se estructura en cuatro subtemas: primero, la evolucién y
consideraciones sistematicas del delito de Contaminacion Ambiental, en el que
se aborda lo relativo a su reconocimiento Constitucional, tipificacién del delito de
Contaminaciéon Ambiental en el Cédigo Penal de 1973, tipificacion del delito de
Contaminacién Ambiente en el Cddigo Penal de 1998. Segundo, el bien juridico
protegido, y se analiza la conceptualizacion del bien juridico protegido
denominado desde la jurisprudencia Constitucional como medio ambiente sano.
Tercero, elementos objetivos del delito de Contaminacion Ambiental, el cual se
desglosa en tres: i) el nucleo de los verbos tipicos provocar o realizar que incluye
los supuestos o modalidades tipicas contaminantes: emisiones, radiaciones y
vertidos; ii) la infraccion de una norma ambiental de caracter extrapenal, el cual
exige el andlisis del principio de legalidad penal y la incidencia de las leyes
penales en blanco propias e impropias; v, iii) la creacién del peligro grave para el
bien juridico protegido, en el que se establece que el delito de Contaminacion
ambiental es un tipo penal de peligro y que el Tribunal Supremo espaiiol lo ha
caracterizado como de peligro hipotético. Y cuarto, el objeto material de las
conductas tipicas, tales como: el suelo, la atmésfera y las aguas terrestres

superficiales, subterraneas o maritimas.
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2.1. Evolucion y consideraciones sistematicas del delito de Contaminacion

Ambiental

Sobre la evolucion y consideraciones sistematicas del delito de Contaminacion
Ambiental, se analiza el derecho al medio ambiente sano en los términos
recogidos en el Art. 117 de la Constitucion de la Republica y desde la perspectiva
de la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional. Asimismo, la tipificacion del
delito de Contaminacion Ambiental en el Codigo Penal de 1973, tipificacion en el
Caodigo Penal de 1998.

2.1.1. Constitucion de la Republica

La Constitucional de la Republica de 1983°, en su Titulo V denominado Orden
Econdmico, en el art. 117 dispone como deber del Estado el proteger los recursos
naturales, asi como la diversidad e integridad del medio ambiente, para
garantizar el desarrollo sostenible. Ademéas, se declara el interés social para la
proteccion, conservacion, aprovechamiento racional, restauracién o sustituciéon

de los recursos naturales, en los términos que establezca la ley.%3

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha determinado que de su
ubicacién dentro del orden econdémico podria inferirse que, en rigor, lo que al
medio ambiente concierne no constituye un derecho, sino so6lo un principio que

orienta la actividad econdmica; sin embargo, debe tenerse en cuenta que la

92 Decreto Constituyente No. 38, de fecha 15 de diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial
No. 234, Tomo No. 281, de fecha 16 de diciembre de 1983.

93 En el Salvador, la principal ley que desarrolla el art. 117 de la Cn, es la Ley del Medio Ambiente,
que en su Art. 1, determina que: “La presente Ley tiene por objeto desarrollar las Disposiciones
de la Constitucién de la Republica, que se refieren a la proteccion, conservacion y recuperacion
del medio ambiente; el uso sostenible de los recursos naturales que permitan mejorar la calidad
de vida de las presentes y futuras generaciones; asi como también, normar la gestion ambiental,
publica y privada y la proteccion ambiental como obligacién basica del Estado, los Municipios y
los habitantes en general; y asegurar la aplicacion de los Tratados o Convenios Internacionales
celebrados por El Salvador en esta materia”.
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proteccion que se proclama sobre los bienes ambientales se pone al disfrute de
la persona humana. De modo que, el debate sobre la eficacia del art. 117 de la
Cn. se traslada a un ambito distinto, en el que debe presuponerse su eficacia

juridica como norma que consagra un derecho fundamental.®*

En ese sentido, en la referida disposicion Constitucional se incluyd el termino
desarrollo sostenible y regula al medio ambiente como un todo, también incluye
el termino de racionalizacion de los recursos naturales; de este modo, se
relaciona con el Art. 101 de la Cn., ya que es deber del Estado promover el
desarrollo econdmico y social, mediante la utilizacién racional de los recursos

naturales.

En lo que respecta al principio de desarrollo sostenible, la Sala de lo
Constitucional ha sostenido que supone la integracion de la proteccién del medio
ambiente y el crecimiento economico de forma equilibrada. En consecuencia,
debe preservarse los recursos naturales para el beneficio de las generaciones
futuras. De este modo, la explotacion de los recursos naturales debe hacerse en
forma racional procurando su uso equitativo y cubrir las necesidades del presente
sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras de hacerlo. Por lo que
el Estado debe procurar el crecimiento econémico con equidad social y la
transformacion de los medios de produccion y de los patrones de consumo para

94 Vid. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad: 37-2004, de fecha 26/01/2011
(El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011). Por su parte, contrario a la Constitucion de El
Salvador, la Constitucion espafiola si establece explicitamente el derecho al medio ambiente y
prevé el establecimiento de sanciones penales, segun el art. 45 de la CE que determina: “1. Todos
tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona,
asi como el deber de conservarlo. 2. Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de
todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y
restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva. 3. Para
quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran
sanciones penales 0, en su caso, administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio
causado”.
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garantizar el equilibrio ecoldgico y la calidad de vida de las generaciones

futuras.®

2.1.2. Tipificacion del delito de Contaminacién Ambiental en el Codigo Penal
de 1973.

En el afio de 1973 se promulgé el Cédigo Penal®, y la normativa dedicada a la
tutela penal del medio ambiente, se contemplaba en el art. 346 con el acapite
Explotacion llegal de la Riqueza Minera, recogido en el Titulo IlI: Delitos Contra
el Orden Econdmico, Capitulo I: Delitos Contra la Economia Nacional, Seccion
Segunda Delitos Contra la Actividad Econdémica Publica; y, en la Seccion Quinta
se reconocen los arts. 353 denominado Difusion de Enfermedades, 354 Omision
de Aviso y 355 delito Culposo. No obstante, la pésima sistematizacion de los
delitos contra el medio ambiente, se tipificaban como delitos las acciones
cometidas contra los recursos naturales, entre ellos: el suelo, la salud publica, la
difusion de enfermedades y la omision de dar aviso a la autoridad competente en

el caso de aparecimiento de cualquier enfermedad.

2.1.3. Tipificacién del delito de Contaminacion Ambiental en el Codigo
Penal de 1998.

En el afio de 1998 se promulgd una nueva legislacién penal, y la normativa
dedicada a la tutela penal del medio ambiente, se contempla en los arts. 253 al
263 del Codigo Penal®’, reconocidos en los Capitulos | y Il del Titulo X bajo la
rubrica de los “Delitos Relativos a la Ordenacion del Territorio, la Proteccion de

los Recursos Naturales, y al Medio Ambiente”. El Capitulo | hace referencia a los

9 Vid. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo: 400-2011, del 11/03/2015 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2015).

9% Vid. Decreto Legislativo N° 270 de fecha 13 de febrero de 1973, publicado en el Diario Oficial
N° 63, Tomo 238, de fecha 30 de marzo de 1973.

97 Cf. Decreto Legislativo N° 1030 de fecha 26 de abril de 1997, publicado en el Diario Oficial N°
105, Tomo 335, de fecha 10 de junio de 1997.
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“Delitos Relativos a la Ordenacion del Territorio”; por su parte, el Capitulo Il bajo

epigrafe “De los Delitos Relativos a la Naturaleza y el Medio Ambiente”.

En ese sentido, el art. 255 del Cdédigo Penal tipifica el delito base de
Contaminacién Ambiental®® y dice: “El que provocare o realizare directa o
indirectamente emisiones, radiaciones o vertidos de cualquier naturaleza en el
suelo, atmdsfera, aguas terrestres superficiales, subterrdneas o maritimas en
contravencion a las leyes y reglamentos respectivos y que pusiere en peligro
grave la salud o calidad de vida de las personas o el equilibrio de los sistemas
ecologicos o del medio ambiente, serd sancionado con prision de cuatro a ocho
afos”. En el desarrollo del presente Capitulo, se analizaran los elementos que

integran el tipo penal.®®

Ademas, el delito de Contaminacion Ambiental en su modalidad agravada esta
regulado en el art. 256 del CP, y dice: “En los casos del articulo anterior, la pena
sera de 6 a 10 afios de prision si el hecho se atribuyere a persona juridica, publica
o privada, que funcionare sin el correspondiente permiso ambiental o

clandestinamente o haya desobedecido las disposiciones expresas de la

98 Cf. Elena Gorriz Royo, Delitos contra los Recursos Naturales y el Medio Ambiente (Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2015), 35.

9 Vid. El Codigo Penal espafiol regula el delito ecolégico o de Contaminacion Ambiental dentro
del Titulo XVI denominado “De los delitos relativos a la ordenacién del territorio y el urbanismo,
la proteccién del patrimonio histdrico y el medio ambiente”, Capitulo 11l “De los delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente”, art. 325 y dice: “1. Sera castigado con las penas de
prisién de seis meses a dos afios, multa de diez a catorce meses e inhabilitacién 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, provoque o realice directa o
indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos,
ruidos, vibraciones, inyecciones o depositos, en la atmdsfera, el suelo, el subsuelo o las aguas
terrestres, subterrdneas o maritimas, incluido el alta mar, con incidencia incluso en los espacios
transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que, por si mismos o 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. 2. 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
prisién de dos a cinco afios, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para
profesion u oficio por tiempo de uno a tres afios. Si se hubiera creado un riesgo de grave perjuicio
para la salud de las personas, se impondra la pena de prisién en su mitad superior, pudiéndose
llegar hasta la superior en grado”.
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autoridad ambiental para que corrigiere 0 suspendiere sus operaciones; hubiere
aportado informacion falsa para obtener el permiso ambiental correspondiente o
hubiera impedido u obstaculizado la inspeccion por la autoridad del medio

ambiente”.

De lo expuesto, debe destacarse la prevision especifica de un capitulo para los
delitos contra el medio ambiente, lo cual deja en evidencia la autonomia y cierra
el debate sobre la importancia del ambiente en si mismo considerado como bien
juridico a tutelar penalmente.'®© Ahora bien, que la terminologia utilizada no es
adecuada parece evidente; de entrada tanto en el titulo como en el capitulo se
utiliza la expresién redundante “medio ambiente” cuando el “medio” es el

“ambiente” o el “ambiente” es el “medio”.101

2.2. Bien juridico protegido. Concepcién Constitucional

De acuerdo con un amplio sector doctrinal, la funcién basica del Derecho Penal
es la proteccibn de bienes juridicos; tomando como fundamentacion o
justificacion, los ataques mas graves que puedan tanto lesionarlos como
exponerlos al peligro. Con el concepto de bien juridico se quiere expresar en
forma sintética el objeto juridico concreto protegido por el Derecho Penal y con

ello dar fundamento racional al sistema penal.t%?

100 Cf. Norberto de la Mata Barranco, et al, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa (Madrid:
Dykinson, 2018), 630.

101 Norberto Mata Barranco, et al, Derecho Penal Econémico y de la Empresa..., 667.

102 \/id. Hans-Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal. Parte General.
52, ed. (Lima: Pacifico Editores S.A.C., 1996), 10; Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General...,
55; Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal, Parte General, 102 ed.
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 58; Francisco Mufioz Conde, Introduccion al Derecho Penal,
22, ed. (Buenos Aires: B de F, 2001), 90; Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 10
ed., (Barcelona: Reppertor (2016), 130; Hormazabal Malarée, Hernan. Bien juridico y Estado
social y democratico de derecho, el objeto protegido por la norma penal. Barcelona, 22 ed.
(Santiago de Chile: Juridica ConoSur, 1992), 169. Sobre la creacién del concepto de bien juridico,
Abanto Vasquez, dice: “La creacién del concepto “bien juridico” (o por los menos, el haber sentado
las bases para ello) se atribuye al aleman Johann Michael Franz BIRNBAUM, quien, durante la
primera mitad del siglo XIX, queria oponerse asi a la concepcion individualista de la “lesién de
derechos” de Paul Johann Anselm FEUERBACH y, al mismo tiempo, ofrecer un concepto natural
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De modo que, en la busqueda por delimitar el contenido exacto del concepto bien
juridico surge como consecuencia de los intentos por controlar el desmedido
avance del Derecho Penal; no habia forma de limitar el poder punitivo del Estado
y establecer, de manera precisa, las conductas de las que era necesario proteger
a la sociedad'®3. Es decir, el Derecho penal no debe intervenir siempre que se
produzcan perturbaciones de la vida en sociedad, sino que ha de limitarse a la
proteccion de valores fundamentales del orden social, para ello resultaba preciso
establecer ciertos parametros que se lograron delimitar con el concepto de bien

juridico.t04

Desde el punto de vista expuesto, un derecho penal de exclusiva proteccion de

bienes juridicos mas que un planteamiento politico criminal y, por lo tanto, sujeto

del delito, o sea uno que fuera independiente del mero concepto positivo. En contra de la
concepcion de FEUERBACH que identificaba el objeto de proteccibn con los intereses
estrictamente privados de la victima, BIRNBAUM queria resaltar aquello que seria realmente
“lesionado” por el delincuente y que iria mas alla de la lesion a la victima concreta, o sea (sobre
todo) el interés de toda la colectividad”. Cf. Manuel Abanto Vasquez, "Acerca de la teoria de
bienes juridicos", Revista Penal 18 (2006): 3.

103 Cf. Hernan Hormazabal Malarée, Bien juridico y Estado social y democratico de derecho, el
objeto protegido por la norma penal, 22 ed. (Santiago de Chile: ConoSur, 1992), 17.

104 Vid. Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho Penal Econémico, Parte
General (Lima: Juristas Editores E.I.LR.L, 2016), 273; Francisco Mufioz Conde, Maria Carmen
Lopez Peregrin Pastora Garcia Alvarez, Manual de Derecho Penal Medioambiental (Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2015), 34. Por su parte Abanto Vasquez, hace un acopio de las definiciones de
bien juridico y dice: “A continuacioén, algunas definiciones. Para KREY (traduccion libre), “Bienes
juridicos son bienes vitales, valores sociales e intereses reconocidos juridicamente que son
recogidos o recién acufiados por el ordenamiento juridico y que son valiosos para el individuo o
la generalidad y que por ello gozan de proteccion juridica”; ver p. 3., n. marg. 7. Segun OTTO
(traduccion libre): “Bien juridico es una determinada relacion real de la persona (descrita con mas
detalle en los tipos particulares) con valores concretos, reconocidos por la comunidad juridica —
‘unidades sociales de funcion’—, en la cual el sujeto de Derecho se desarrolla personalmente bajo
la aprobacion del ordenamiento juridico”; ver “Grundkurs...”; p. 6, n. marg. 32. Y para ROXIN
(traduccién libre): “Bienes juridicos son todas circunstancias [Gegebenheiten] o finalidades
determinadas [Zwecksetzungen] que son necesarias para el libre desarrollo del individuo, la
realizacion de sus derechos fundamentales y el funcionamiento de un sistema estatal construido
sobre la base de este objetivo”; ver “Strafrecht. A. T.”, tomo [, pp. 16, n. marg. 7. En el ambito
iberoamericano es conocida la definicion de BUSTOS, para quien se trataria de una “determinada
sintesis normativa” proveniente de una “relacion social concreta y dialéctica”; “Politica criminal e
injusto”, pp. 131 y s., 139; también en “Derecho penal”, pp. 55. De manera similar el autor chileno
se refiere ultimamente a “relaciones sociales concretas que surgen como sintesis normativa de
los procesos interactivos de discusion y confrontacion que tienen lugar en una sociedad
democratica”. Ver en: BUSTOS/HORMAZABAL, “Lecciones...”, vol. |, pp. 59”. Cf. Manuel Abanto
Vasquez, "Acerca de la teoria de bienes juridicos”, Revista Penal 18 (2006): 3.
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a la discrecionalidad del poder, constituye una exigencia en el Estado social y
democratico de derecho que centra su actividad y desarrollo en la persona
humana'®®. En tal sentido, la politica penal fundada en la protecciéon de bienes
juridicos constituye una realizacion material del reconocimiento de la persona
humana, titular de libertad y dignidad, como sujeto participativo en los procesos

sociales.106

Segun Claus Roxin si se partiera de un Estado social y democratico de Derecho,
en el sentido liberal de la llustracion, al Derecho penal solamente le podria
corresponder garantizar, subsidiariamente, una coexistencia pacifica, libre y
socialmente asegurada a los ciudadanos mediante la proteccién de ciertas

circunstancias y objetivos. Asi, define a los bienes juridicos como: “son
circunstancias dadas o finalidades que son Uutiles para el individuo y su libre
desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de
esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema”. De esta
manera el contenido de los bienes juridicos estaria dado tanto por circunstancias
preexistentes como por deberes normativos creados recién por el Derecho, pero
siempre que ambos sean compatibles con el ordenamiento constitucional de

valores.107

105 vid. Art. 1 de la Constitucién de la Republica que dispone que: “El Salvador reconoce a la
persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que esta organizado para la
consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comun. Asimismo, reconoce como
persona humana a todo ser humano desde el instante de la concepcion. En consecuencia, es
obligacion del Estado asegurar a los habitantes de la Republica, el goce de la libertad, la salud,
la cultura, el bienestar econémico y la justicia social”.

106 Vid. Hernan Hormazabal Malarée, Bien juridico y Estado social y democratico de
derecho...169.

107 Cf. Roxin, Claus, Derecho penal, Parte general. La estructura de la teoria del delito (Madrid:
Civitas, 1997), 56. En el sistema funcionalista radical del Jakobs, Abanto Vasquez sostiene que:
"Gunther JAKOBS somete a una revision critica todo el Derecho penal y reformula practicamente
todas las categorias a partir de su idea rectora: la misién del Derecho penal no consistiria en la
proteccion de “bienes juridicos” sino en la proteccion, con mas exactitud, en la “estabilizacién” de
las “normas” vigentes en una sociedad de “personas”. Con esto, JAKOBS, a diferencia de otras
teorias conocidas (entre ellas del “normativismo moderado” de Roxin) quiere basar la dogmatica
penal en lo puramente funcional, o sea, en los fines del sistema social. Segun él, como el Derecho
penal es parte de un sistema social, su entendimiento debe servirse de conceptos y
conocimientos provenientes de este sistema social y de la funcidon de la normatividad juridica
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Por su parte, la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha definido a los
bienes juridicos “Como aquellos presupuestos imprescindibles para la existencia
en comun, y que son objeto de proteccion estatal por cuanto se encuentran
relacionados con el marco propio de un Estado Constitucional de Derecho, el cual
adopta a la dignidad, libertad e igualdad de la persona como valores

fundamentales”18,

En ese sentido, los bienes juridicos son aquellos presupuestos que la persona
necesita para su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida
social. Entre estos presupuestos se encuentran, en primer lugar, valores o
intereses que afectan directamente a la persona individual, como la vida, la salud,
la intimidad o el honor; son los llamados bienes juridicos individuales. Ademas,
junto a ellos vienen en consideracién también los llamados bienes juridicos
colectivos, universales, supraindividuales o comunitarios, que afectan a la

sociedad. Entre estos ultimos se encuentra el medio ambiente.109

2.2.1. Concepto de medio ambiente

En la actualidad el medio ambiente juega un papel fundamental, que puede verse
reflejado dentro de los diversos temas que forman nuestra sociedad tales como:
politica, economia, derecho, etc. Pero, aunque se trata de una materia de
actualidad, y estando su estudio en auge, es todavia dificil encontrar, incluso en

la doctrina, una definicibn exacta o unificada de lo que se entiende por

(perspectiva externa); los conceptos exclusivamente penales (perspectiva interna) serian
insuficientes. El Derecho y el Derecho penal pasarian asi a ser sistemas autorreferentes que
estarian libres de constataciones empiricas y de valoraciones externas al sistema juridico. Por
cierto, que la relacion entre el Derecho”. Cf. Manuel Abanto Vasquez, "Acerca de la teoria de
bienes juridicos", Revista Penal 18 (2006): 25.

108 Cf. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad: 54-2005, de fecha 05/10/2011
(El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011).

109 Cf. Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 52 ed. traduccion de
Miguel Olmedo Cardenete, (Lima: Instituto Pacifico S.A.C., 2014), 10.
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medioambiente!!®. Por lo que tiene como punto principal de dificultad el de la
delimitacion de su ambito; en ese sentido, sefiala Ortega Alvarez que “el medio
ambiente es un concepto casi universal que se relaciona con una casi infinita

variedad de conceptos”.11

En la doctrina se observa posiciones muy distintas, en las que esencialmente
abarca tres escalones: el del medio ambiente en su acepcion estrictamente
natural que comprenderia los recursos naturales y la faunay la flora; una segunda
acepcion que ademas incluiria el medio ambiente en su dimension social, con los
conceptos de bienestar, calidad de vida y desarrollo de la personalidad; y una
tercera en la que entrarian elementos de la ordenacion del territorio y las

infraestructuras, como el habitat urbano, los transportes, los monumentos, etc.''?

110 vVid. Alejandro Ochoa Figueroa, "Medioambiente como bien juridico protegido, ¢ vision
antropocéntrica o ecocéntrica?", Revista de Derecho Penal y Criminologia 11 (2014): 249.

111 Cf. Luis Ortega Alvarez, Consuelo Alonso Garcia y Rosario de Vicente Martinez, Tratado de
Derecho Ambiental (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013), 31. Estos autores acuden a distintas
opiniones dentro de la doctrina para definir qué es el medioambiente. En ese sentido, Luis Ortega
Alvarez, cita a varios autores, asi menciona que: “"“Brafies senala que el ambiente “debe ser
entendido como un sistema, vale decir, como un conjunto de elementos que interactlian entre si,
pero con la precisién de que estas interacciones provocan la aparicion de nuevas propiedades
globales, no inherentes a los elementos aislados, que constituyen el sistema”. Ademas, refiere
que en opinion de Martin Mateo, el ambiente es el “medio circundante de la vida, a las
caracteristicas esenciales de la biosfera o esfera de la tierra donde habitan los seres vivos”. Para
Jaquenod de Zs6gon ambiente es “el sistema constituido por diferentes elementos, fendmenos y
procesos naturales, sociales y culturales, que condicionan en un lugar y momento determinados
la vida y el desarrollo de los organismos y el estado de los elementos inherentes, en una
conjuncion integradora, sistemética y dialéctica de relaciones de intercambio entre el hombre y
los diferentes elementos”. Por su parte, Cassola Perezutti concibe al medioambiente como “un
conglomerado de elementos naturales basicos para el desarrollo de la vida humana en la Tierra.
Estos elementos comprenden el aire, el suelo, el agua, la tierra, la flora y la fauna”. Lépez Ramdn
sostiene que el medioambiente es el “conjunto de elementos fisicos, psiquicos y sociales que
condicionan la vida del ser humano”. En este contexto, De Miguel Perales considera que la
definicién que se expone en la Convencion de Lugano es la mas acertada; el mencionado texto
sefala que el medioambiente comprende “los recursos naturales abidticos y bioticos, tales como
el aire, el agua, el suelo, la fauna y la flora y la interaccién entre estos factores, los bienes que
componen la herencia cultural, y los aspectos caracteristicos del paisaje””. Citados por Luis
Ortega Alvarez, Consuelo Alonso Garcia y Rosario de Vicente Martinez, Tratado de Derecho
Ambiental (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013), 20.

112 Cf. Luis Ortega Alvarez, Consuelo Alonso Garcia y Rosario de Vicente Martinez, Tratado de
Derecho Ambiental (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013), 36.
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La definicion legal de medio ambiente esta reconocido en el art. 5 de la Ley del
Medio Ambiente, como: “El sistema de elementos bioticos, abioticos,
socioeconémicos, culturales y estéticos que interactian entre si, con los
individuos y con la comunidad en la que viven, determinando su relacion y

sobrevivencia, en el tiempo y el espacio”.113

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol ha definido al medio ambiente
como: “el conjunto de circunstancias fisicas, culturales, econdémicas y sociales
que rodean a las personas ofreciéndoles un conjunto de posibilidades de vida”'4,
Esta definicion aporta dos datos de relevancia la historicidad de la nocion de
medio ambiente y el de su transversalidad. Es decir, de una parte, el medio
ambiente tiene un componente temporal ligado al cambio de las circunstancias
gue afectan al ciclo de la vida, de otro, el medio ambiente puede manifestarse

como un valor a proteger en cualquier actividad que desarrolla el ser humano.

2.2.3. Medioambiente como bien juridico

Especificamente, en lo que respecta al bien juridico tutelado en el art. 255 del
CP, ha estado sometido durante largo tiempo a la pugna entre concepciones
enfrentadas, antropocéntrica, mixta (ecocéntrico-antropocéntrica), y ecocéntrica.

El debate, que en alta medida se mantiene vivo, enlaza con la cuestion, de si al

113 En el Derecho comparado se puede advertir que en México existe la Ley General del Equilibrio
Ecoldgico y Proteccion del Ambiente (LGEEPA), es la norma que abarca los distintos rubros
ambientales, aunque también existen normas especificas, como la Ley Nacional de Aguas; la
LGEEPA hace una definicion bastante completa de lo que debe ser entendido por
medioambiente, en su articulo 3 lo define como: “(...) el conjunto de elementos naturales y
artificiales o inducidos por el hombre que hacen posible la existencia y desarrollo de los seres
humanos y demas organismos vivos que interactian en un espacio y tiempo determinados”. De
esta manera, el medioambiente debe considerarse como todo aquello que nos rodea, tanto medio
natural como urbano, asi como sus componentes necesarios para que exista la vida”. Cf.
Alejandro Ochoa Figueroa, "Medioambiente como bien juridico protegido ¢ visién antropocéntrica
0 ecocéntrica?", Revista de derecho penal y criminologia 11 (2014): 253.

114 | uis Ortega Alvarez, Consuelo Alonso Garcia y Rosario de Vicente Martinez, Tratado de
Derecho Ambiental (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013), 35.
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Derecho Penal le corresponde solo proteger bienes juridicos personales y, a lo
sumo, bienes juridicos colectivos funcionalizados desde la persona, esto es,
“bienes juridicos universales que en ultima instancia realizan los intereses de los
ciudadanos, en tanto que sin su proteccion no pueden vivir con otros en
sociedad”; o le compete también proteger bienes juridicos colectivos,

supraindividuales, de forma directa o inmediata.'t®

Segun la concepcién antropocéntrical'® del medio ambiente, también conocida
como teoria monista-personal, el derecho penal del medio ambiente debe estar
delimitado por la proteccion de la vida y la salud de las personas. Esto significa,
en el marco de una concepcion antropoceéntrica pura, que la proteccion penal del
medio ambiente queda reducida a la incriminacion de aquellas conductas que, a
través del ataque al medio ambiente, atentan contra la vida o la salud o la
integridad de las personas, cumpliendo el ataque al medio ambiente una funcion
meramente instrumental, carente de significacion desde la perspectiva del bien

juridico.t’

De acuerdo con el art. 3 del CP, no puede imponerse pena o medida de seguridad
alguna, si la accion u omisién no lesiona o pone en peligro un bien juridico
protegido por la ley penal. Esta disposicion legal consagra el principio de lesividad
que significa que ningun dafio o peligro puede estimarse penalmente relevante

sino como efecto de una accidén penalmente disvaliosa, con trascendencia mas

115 Vid. Mercedes Alonso Alamo, “Trama de la Vida y Proteccién Penal del Ambiente”, en Un
Derecho penal comprometido. Mufioz Conde, Francisco, et al. Libro homenaje al Prof. Dr. D.
Gerardo Landrove Diaz (Valencia: Tirant lo Blanch, 2011), 47; Concepcion Carmona Salgado,
"Incidencias de la reforma penal de 2010 en los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente”, Libro homenaje al prof. Luis Rodriguez Ramos, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2012), 387.
116 | a Declaracién de Estocolmo desde una perspectiva antropocéntrica, reconoce a la Tierra
como el hogar de la humanidad del siguiente modo: “el hombre tiene derecho fundamental al (...)
disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio ambiente de calidad tal que le permita
llevar una vida digna”. Cf. Principio 1 de la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente
Humano, en Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, 1972.

117 Cf, Mercedes Alonso Alamo, “Trama de la Vida y Proteccién Penal del Ambiente”, en Un
Derecho penal comprometido. Mufioz Conde, Francisco, et al. Libro homenaje al Prof. Dr. D.
Gerardo Landrove Diaz (Valencia: Tirant lo Blanch, 2011), 47.
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alld de la esfera del hechor. En consecuencia, la esencia de las infracciones
delictivas no puede tener como base actitudes, estados de animo o en hechos
genéricos; sino en actos que produzcan lesiones o puestas en peligro a los bienes

juridicos sean individuales o colectivos.!*®

De modo que, la funcion del Derecho Penal es la proteccion de los bienes
juridicos y la motivacion de conductas respetuosas, ajustadas al orden social y
juridico establecido por normas legales. La funcion bésica del ius puniendi estatal
es la proteccion de bienes juridicos, y ello, frente a los ataques mas graves que

puedan tanto lesionarlos como exponerlos al peligro.*®

Los bienes juridicos, segun la doctrina mayoritaria, son definidos como aquellos
presupuestos valiosos y necesarios para la existencia humana, como aquellas
circunstancias o finalidades utiles para el individuo y su libre desarrollo en el
marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esos fines o
para el funcionamiento del propio sistema; también, suelen definirse como los
presupuestos instrumentales necesarios para el funcionamiento del sistema
social y para que éste sobreviva o los presupuestos que aseguran las

posibilidades de participacion del individuo en la sociedad.?°

118 Vid. Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho Penal Econdémico, Parte
General (Lima: Juristas Editores E.Il.R.L, 2016), 278.

119 Cf. Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General, La estructura de la Teoria del Delito, Tomo |
(Madrid: Civitas, 1997), 52. Por otra parte, Jakobs sostiene que “(...) el derecho penal garantiza
la vigencia de la norma, no la proteccion de bienes juridicos”. Cf. Glinther Jakobs, “Qué protege
el Derecho Penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma” (Argentina: Ediciones Juridicas
Cuyo, 2001), 28 y 29.

120 Vjd. Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General...., 55; Francisco Mufioz Conde, Mercedes
Garcia Aran, Derecho Penal, Parte General, 10% ed. (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 58;
Francisco Mufioz Conde, Introduccién al Derecho Penal, 22 ed. (Buenos Aires: B de F, 2001), 90;
Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 102 ed., (Barcelona: Reppertor, 2016), 130;
Hormazabal Malarée, Hernan, Bien juridico y Estado social y democratico de derecho, el objeto
protegido por la norma penal, 22 ed. (Santiago: ConoSur, 1992), 169. Por su parte, la Sala de lo
Constitucional ha definido a los bienes juridicos en los términos siguientes: “Como aquellos
presupuestos imprescindibles para la existencia en comun, y que son objeto de proteccion estatal
por cuanto se encuentran relacionados con el marco propio de un Estado Constitucional de
Derecho, el cual adopta a la dignidad, libertad e igualdad de la persona como valores
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En ese sentido, en el Titulo X del Codigo Penal salvadorefio se regulan los delitos
relativos a la Proteccion de los Recursos Naturales y al Medio Ambiente. Es
evidente que el propio término “medio ambiente” proporciona una pauta
interpretativa para delimitar el bien juridico tutelado en el art. 255 del Cédigo
Penal que tipifica y sanciona el delito de Contaminacién Ambiental?! que regula
“El que provocare o realizare directa o indirectamente emisiones, radiaciones o
vertidos de cualquier naturaleza en el suelo, atmoésfera, aguas terrestres
superficiales, subterrdneas o maritimas en contravencibn a las leyes y
reglamentos respectivos y que pusiere en peligro grave la salud o calidad de vida
de las personas o el equilibrio de los sistemas ecoldgicos o del medio ambiente,

sera sancionado con prisién de cuatro a ocho afios”.

Por su parte, la Constitucion de la Republica en el art. 117, determina que “Es
deber del Estado proteger los recursos naturales, asi como la diversidad e
integridad del medio ambiente, para garantizar el desarrollo sostenible. Se
declara de interés social la proteccion, conservacion, aprovechamiento racional,
restauracion o sustitucion de los recursos naturales, en los términos que
establezca la ley. Se prohibe la introduccion al territorio nacional de residuos

nucleares y desechos toxicos”.1?> Con base a lo anterior, se observa el enfoque

fundamentales”. Cf. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad: 54-2005 de
fecha 05/10/2011 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011).

121 Elena Gorriz Royo, Delitos contra los Recursos Naturales y el Medio Ambiente (Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2015), 35.

122 \/id. El Art. 5 de LMA contempla una definicién de medio ambiente y dice que es: “El sistema
de elementos bidticos, abibticos, socioecondmicos, culturales y estéticos que interactian entre
si, con los individuos y con la comunidad en la que viven, determinando su relacién y sobre
vivencia, en tiempo y en espacio”. De tal definicion se advierte que adopta una concepcién amplia.
En ese sentido, para dicha Ley el medio ambiente lo constituye no solo los elementos que
conforman el medio ambiente natural, como el agua, aire, suelo, —elementos abitticos— y la
flora y fauna —elementos biéticos—, sino también el medio ambiente construido por los seres
humanos como edificios, vias de comunicacién, entre otros; y, el medio ambiente social
compuesto por los sistemas sociales, culturales —donde puede incluirse los monumentos y el
patrimonio cultural—, econémicos y politicos, los cuales, estos dos ultimos, constituyen el medio
ambiente artificial que ha sido creado para la satisfaccion de las necesidades humanas fundadas
para su existencia, en un determinado tiempo y espacio”. Vid. Henry Alexander Mejia,
Responsabilidad por dafios al medio ambiente, (San Salvador: Unidad Técnica Ejecutiva del
Sector Justicia, 2014), 60.
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antropocéntrico establecido en la Constitucion, colocando al ser humano como el

centro de la proteccién ambiental.1?3

El ser humano forma parte de un sistema complejo de relaciones e interrelaciones
con el medio natural que lo rodea. Se trata de una correspondencia constante
entre la sociedad y la naturaleza, que reclama la regulacion juridica conciliadora,
en la cual los recursos naturales dejen de ser bienes de explotacién econdmica

y se conviertan en bienes de proteccion juridica.

Por tanto, el concepto objetivo mas adecuado para cumplir las finalidades
enunciadas por el art. 117 Cn., incluiria los elementos protegidos en torno a
componentes ambientales, por ejemplo, los recursos naturales: agua, aire, suelo,
subsuelo, fauna, flora, costas, fondos maritimos, entre otros, asi como las
relaciones que entre ellos se generan clima, ecosistema, espacios naturales,

entre otros derivados.

En ese orden de ideas, puede afirmarse que medio ambiente es el entorno vital
del ser humano, en su relacion con los recursos naturales y que esta conformado
por elementos geoldgicos, climaticos, quimicos y biolégicos que rodean a los
seres vivos y condicionan su existencia y desarrollo. Ante tal nocion, vale aclarar
gue el medio ambiente no se reduce a la mera suma de los recursos naturales,
sino que implica un entramado complejo de las relaciones entre todos los

elementos, cuya interconexion les dota de un significado trascendente.'?*

123 Vid. Alejandro Ochoa Figueroa, "Medioambiente como bien juridico protegido ¢visién
antropocéntrica o ecocéntrica?", Revista de derecho penal y criminologia 11 (2014): 270.

124 vid. Norberto Mata Barranco, et al, Derecho Penal Econémico y de la Empresa (Madrid:
Dykinson, 2018), 662; Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad: 178-2013, de
fechal4/03/2016 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2016); Henry Alexander Mejia,
Responsabilidad por dafios al medio ambiente, (San Salvador: Unidad Técnica Ejecutiva del
Sector Justicia, 2014), 60.
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La Sala de lo Constitucional ha sostenido lo que se debe entender por medio
ambiente, que en relacion con el cumplimiento de las finalidades enunciadas en
el art. 117 de la Cn., se deben incluir los recursos naturales, tales como el agua,
aire, suelo, subsuelo, fauna, flora, costas y fondos maritimos; y las relaciones que
entre ellos se generan, entre los cuales se mencionan el clima, ecosistema y

espacios naturales.?®

De modo que, la Sala de lo Constitucional adopta un concepto de medio ambiente
antropocéntrico, en el sentido que determiné que: “es imprescindible reconocer
gue las obligaciones prescritas en el art. 117 y otras disposiciones de la Ley
Suprema no importan un contenido prestacional en favor de los recursos
naturales -lo cual es juridicamente imposible-, sino de las personas que
conforman la colectividad, es decir de quienes satisfacen sus necesidades
materiales mediante el aprovechamiento de tales recursos. En consecuencia, la
regulacién de las obligaciones del Estado en relacion con la politica ambiental, y
los limites prescritos a esa actividad son establecidos en favor de la persona
humana, lo que conlleva ineludiblemente al reconocimiento de que tal derecho a
gozar de un medio ambiente sano tiene rango constitucional, vy
consecuentemente es obligacion del Estado proteger a las personas en la

conservacion y defensa del mismo”.1%6

125 Cf. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo 513-2012, de fecha 15/12/2014 (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2014).

126 Vid. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo 163-2007, de fecha 09/12/2009, (EI
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2009). Por su parte, el Tribunal Supremo espariol, Sala de
lo Penal en la sentencia 11/2016, de fecha 14 de enero de 2016, respecto al bien juridico tutelado
en el delito de Contaminacién Ambiental ha manifestado: “Respecto a cual sea el bien juridico
protegido por este tipo previsto en el articulo 325 CP la mayoria de la doctrina y también la
jurisprudencia de esta Sala han coincidido en considerar como tal el medio ambiente y el equilibrio
de los sistemas naturales como bien colectivo. En palabras de la STS 89/2013 de 11 de febrero
la proteccién del medio ambiente constituye un bien juridico autbnomo que se tutela penalmente
por si mismo, descrito en el Cédigo como "equilibrio de los sistemas naturales" y que ha pasado
a formar parte del acervo de valores cominmente aceptados por nuestra sociedad. Ha de
recordarse que el medio ambiente es uno los pocos bienes juridicos que la Constitucion
expresamente menciona como objeto de proteccion o tutela penal. Asi, el articulo 45 de la
Constitucién dispone que deberan establecerse "sanciones penales 0, en su caso,
administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado" para quienes realicen
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Por su parte, medio ambiente en Espafia se ha definido como el conjunto de
relaciones, reglas, ecosistemas, y funciones que han permitido la aparicion y el
mantenimiento de la vida, de forma que rios, tierra, aire, etc., son objetos en los
gue se manifiesta el bien juridico protegido y, a la vez, son parte integrante del

mismo.1%’

2.3. Elementos objetivos del delito de Contaminacion Ambiental

Previo al andlisis de los elementos objetivos del delito de Contaminacion
Ambiental, es preciso abocarse a la Ley del Medio Ambiente que define la
contaminacion en el art. 5, como: “La presencia o introduccion al ambiente de
elementos nocivos a la vida, la flora o la fauna, o que degraden la calidad de la
atmosfera, del agua, del suelo o de los bienes y recursos naturales en general,
conforme lo establece la Ley”. En el mismo articulo define al medio ambiente
como: “El sistema de elementos bidticos, abidticos, socioecondmicos, culturales
y estéticos que interactian entre si, con los individuos y con la comunidad en la

que viven, determinando su relacion y sobrevivencia, en el tiempo y el espacio”.

El tipo basico del delito de Contaminacion Ambiental tipificado y sancionado en
el art. 255 del CP regula: “El que provocare o realizare directa o indirectamente

emisiones, radiaciones o vertidos de cualquier naturaleza en el suelo, atmaosfera,

conductas atentatorias del medio ambiente. Se reconoce, por tanto, a nivel constitucional, el triple
frente de proteccion del medio ambiente: civil, penal y administrativo. La proteccién juridica del
medio ambiente ha de hacerse combinando medidas administrativas con medidas penales. La
autonomia de la proteccién penal del medio ambiente respecto de la proteccion de las personas
no excluye que los ataques a €l puedan también afectar a éstas. Supuestos en los que seria de
aplicacion el tipo agravado del dltimo inciso del articulo 325.1 CP, ademas de posibilidades
concursales con delitos de lesiones u homicidios”. Cf. Tribunal Supremo, Sala de lo Penal,
Sentencia de Casacion Penal 11/2016, de fecha 14 de enero de 2016 (Espafia: Tribunal Supremo,
2016).

127 Cf. Enrique Bacigalupo Zapater, "La instrumentacién técnico-legislativa de la proteccion penal
del medio ambiente", Estudios penales y criminolégicos 5 (1982): 200.
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aguas terrestres superficiales, subterraneas o maritimas en contravencion a las
leyes y reglamentos respectivos y que pusiere en peligro grave la salud o calidad
de vida de las personas o el equilibrio de los sistemas ecoldgicos o del medio
ambiente, sera sancionado con prision de cuatro a ocho arios”. De lo cual se
evidencia que el tipo basico de este delito, exige la confluencia de tres elementos
esenciales para estimar la tipicidad objetiva del comportamiento: a) La
provocacion o realizacion directa o indirecta de alguna de las actividades
contaminantes aludidas en el precepto, tales como emisiones, radiaciones o
vertidos; b) La infraccibn de una norma ambiental de caracter extrapenal,
elemento normativo exigido en forma de contravencion de alguna de las leyes o
disposiciones reguladoras de aquel tipo de actividades; c) La creacién de una
situacion de peligro grave para el bien juridico protegido, como consecuencia de

la realizacion de la actividad contaminante ilicita.128

2.3.1. El nucleo de los verbos tipicos provocar o realizar

De lo expuesto del art. 255 del CP, puede evidencia que el nucleo de las
conductas tipicas consiste en “provocar” o “realizar”; para caracterizar estas
conductas el Legislador salvadorefio utiliza los aludidos verbos, como elementos
nucleares de la accion, que concurrird cuando se provoque o realice, directa o
indirectamente, y a través de cualquiera de las modalidades contaminantes

contenidas en el precepto, la afectacion, en términos de lesion o de peligro grave

128 Cf. Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial, 182. ed. (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2012), 537; Jesus Maria Silva Sanchez, et al, Los Delitos contra el medio ambiente
(Barcelona: Atelier, 2012), 37; Alvaro Mendo Estrella, El delito ecoldgico del articulo 325.1 del
Cédigo penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2009), 57; Maria Carmen Lopez Peregrin, Francisco
Mufioz Conde, Pastora Garcia Alvarez, Manual de Derecho Penal Medioambiental (Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2015), 223; Carmen Figueroa Navarro y Sergio Camara Arroyo, “Jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales Vol. LXIX (2016): 548; Sala
de lo Penal, Sentencia de Casacion Penal con referencia: 383-C-2015, de fecha 15/07/2016 (EI
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2016).
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la salud o calidad de vida de las personas o el equilibrio de los sistemas

ecoldgicos o del medio ambiente.'?°

La doctrina ha planteado problemas sobre el alcance y significado que debe
darse al verbo tipico “provocar’®, En este sentido son diversas las acepciones
gue ha facilitado en su intento de interpretar la conducta consistente en provocatr;
de modo que, resultan mayoritarias aquellas que identifican provocar con facilitar
o ayudar'3l, Otros autores, ademas de hacer referencia igualmente a las
acepciones de facilitacion o ayuda, afiaden términos como “incitar” o “inducir”.
También cabe destacar aquellos otros que interpretan la conducta que nos ocupa

como “originar” o “promover”.132

Por su parte, el Tribunal Supremo espafiol que, en algunos de sus
pronunciamientos como en las Sentencias 105/1999, de 27 de enero; 96/2002,
de 30 de enero, 81/2008, de 13 de febrero, 0 865/2015, de 14 de enero, determind
que los dos verbos nucleares son los de provocar o realizar cuyo significado no

129 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion Penal con referencia: 383-C-2015, de fecha
15/07/2016 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).

130 Cf. Jesus Maria Silva Sanchez, et al. Los Delitos contra el medio ambiente, (Barcelona: Atelier,
2012), 49.

131 vid. Alvaro Mendo Estrella, El delito ecoldgico del articulo 325.1 del Cédigo penal (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2009), 58.

132 En lo que respecta al verbo provocar, Alvaro Mendo Estrella ha manifestado que: “Se impone
efectivamente la necesidad de llenar de contenido y concretar el significado de los dos verbos
que integran la conducta tipica como son “provocar” y “realizar”. Por lo que respecta al primero,
resulta necesario desde este momento dejar claramente sentado que el mismo no ha de
identificarse en modo alguno con la provocacion como acto preparatorio punible y ello, desde mi
punto de vista, por tres razones fundamentales: 12. Por las exigencias del principio de culpabilidad
como limitador de la pena: efectivamente, resultaria valorativamente insostenible pretender
equiparar penolégicamente un acto preparatorio punible con la realizacién directa de vertidos,
emisiones, etc. 22, Ello supondria igualmente, en la linea marcada en el argumento anterior, una
abierta contradiccién con el principio de proporcionalidad como limite al ius puniendi del Estado.
32, Si nos atenemos a las condiciones exigidas en el articulo 18 del CAdigo Penal para entender
que existe la provocacién como acto preparatorio punible, tales como la difusién por medio de la
imprenta, o cualquier otro medio de eficacia semejante, de la lectura detenida del 325 podemos
llegar a la conclusién que el legislador no pensaba en aquel tipo de provocacién o, dicho en
términos de imputacion objetiva, esta provocacion queda fuera del &mbito de proteccion de la
norma”. Cf. Alvaro Mendo Estrella, El delito ecolégico del articulo 325.1 del Cddigo penal
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2009), 58.
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es idéntico. Interpretd que provocar es equivalente a originar, facilitar y promover;
y, por tanto, igual o similar a realizar; entiende que provocar también es mantener,
dejar o tolerar emisiones, radiaciones o vertidos. De modo que, la interpretacion
contextual da pie para ello al concretar que las emisiones, radiaciones o vertidos
pueden hacerse directa o indirectamente y no sélo en el sentido subjetivo o
personal, sino en el objetivo, finalista o direccional. Pretende de esta manera
abarcar toda accién humana que determine las emisiones, radiaciones o vertidos

contaminantes de modo directo o indirecto.133

Por otra parte, en relacion con el verbo provocar la interpretaciéon del verbo
realizar es menos problemética. La opiniébn mayoritaria es que con el verbo
realizar se alude a los autores en el sentido dogmaético; esto es, a los que tienen
el dominio del hecho sobre el respectivo proceso causal. Lo cual se confirma con
la adicion de los adverbios directa o indirectamente, que soélo se refiere al verbo
realizar. De modo que, en efecto, con ello se contempla tanto la autoria o

coautoria directa y la autoria mediata del hecho tipico.'34

Es decir que, con el verbo realizar alude a la ejecucion inmediata de la emision o
vertido, con el de provocar se hace referencia a conductas de intervencion

mediata, pudiendo tanto la realizacibn como la provocacion llevarse a cabo de

133 Vid. Carmen Figueroa Navarro y Sergio Camara Arroyo, “Jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LXIX (2016): 548; Alvaro Mendo
Estrella, El delito ecolégico del articulo 325.1 del Cadigo penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2009),
59; JesUs Maria Silva Sanchez, et al. Los Delitos contra el medio ambiente, (Barcelona: Atelier,
2012), 49. Por otra parte, es preciso mencionar que, algin sector doctrinal afirma que provocar
sugiere la realizacion de actividades que en si mismas no son nocivas pero que si pueden llegar
a originar productos nocivos o que lleguen a serlo, posteriormente, por transformacion. Es decir,
se afirma que, se trata de personas que realizan una actividad, en si no nociva, que origina
productos secundarios nocivos o que pueden serlo por ulterior transformacion. Se considera que
provoca quien “pone los medios para que la emisidon o vertido se produzca; es decir, la
provocacién viene a movilizar los instrumentos encaminados a desembocar en la efectividad del
peligro anunciado o presentido. Cf. Alvaro Mendo Estrella, El delito ecoldgico del articulo 325.1
del Cddigo penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2009), 58.

134 Cf. JesUs Maria Silva Sanchez, et al, Los Delitos contra el medio ambiente (Barcelona: Atelier,
2012), 51; Francisco Mufioz Conde, Maria Carmen Lopez Peregrin y Pastora Garcia Alvarez,
Manual de Derecho Penal Medioambiental (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015), 224.
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forma directa o indirecta, lo que permite englobar como comportamientos tipicos
tanto la ejecucién material, como el dar la orden para que otro ejecute, realizar
actividades en principio inocuas que originan productos secundarios nocivos o
que pueden serlo por una transformacion ulterior, o llevar a cabo
comportamientos meramente omisivos, tales como consentir, tolerar, no impedir,

entre otros.13°

2.3.1.1. Supuestos o modalidades tipicas contaminantes: emisiones,

radiaciones y vertidos.

El tipo basico de Contaminacién Ambiental del art. 225 del CP, sefala las
conductas lesivas al medio ambiente. Por lo que se puede afirmar que el tipo se
encuentra configurado por la concurrencia de una accion tipica activa u
omisiva®3®, consistente en un hacer de provocar o realizar, que se proyecta,
directa o indirectamente sobre las conductas especificadas en el texto legal:
“‘emisiones, radiaciones o vertidos”, que adquieren la alternancia y dualidad de
las formas verbales a las que se encuentren unidas, provocar o realizar, o que
permite clasificar al tipo como mixto alternativo. De forma que para concretar el
tipo serd suficiente que la realizacion de una de ellas sea idonea para poner en
peligro grave la salud o calidad de vida de las personas o el equilibrio de los

sistemas ecoldgicos o del medio ambiente.

Especificamente, por emisiones y vertidos se puede entender arrojar, derramar
0 echar algun tipo de sustancia que no es necesario que sea en si misma téxica,
lo importante serd que cumpla la exigencia de peligrosidad potencial a la que se
referira posteriormente, lo que puede ocurrir porque se transforme o cambie al

entrar en contacto con otras sustancias o agentes, o al mezclarse con otras o al

135 Francisco Mufioz Conde, Maria Carmen Lopez Peregrin, Pastora Garcia Alvarez, Manual de
Derecho Penal Medioambiental (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015), 224.

136 Carmen Figueroa Navarro y Sergio Camara Arroyo, “Jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales Vol. LXIX (2016): 548.
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cambiar de estado; por ejemplo, por la propia accién de los agentes de la
naturaleza. En consecuencia, se habla de vertidos cuando se arrojen o derramen
sustancias sélidas o liquidas al suelo o al agua y de emisiones, cuando se liberen

sustancias gaseosas en el aire.*3’

Lo expuesto quiere decir que, el significado semantico de las modalidades tipicas
contaminantes: emisiones, radiaciones y vertidos, hace pensar que el legislador
pretendié sintetizar el conjunto de actividades que proyecten hacia las aguas, el
suelo o la atmésfera sustancias contaminantes, con independencia de cual sea

el estado de tales sustancias: sélido, liquido o gaseoso.

En ese sentido, el concepto juridico medio ambiental de vertido se refiere a todo
acto imputable a una persona por el cual directa o indirectamente, se introduce
en las aguas, el suelo o la atmosfera, alguna sustancia contaminante. Ademas
de los vertidos directos, es decir aguellos que provocan que el elemento que
contamina se introduzca o penetre sin intermediaciones en la atmosfera, el suelo
o el agua, se considera como vertidos indirectos incluidos en el tipo previsto en
el articulo 255 del CP conductas que, si bien no determinaron una evacuacion
directa, integraron un comportamiento previo del que necesariamente habria de

derivarse ese vertido.138

En lo que respecta a las radiaciones, estas se caracterizan por tener en comun
el objeto que se irradia, que no es otro que ondas o particulas. A diferencia de lo
que sucede con las emisiones tipicas en las que se emiten gases, en la radiacion

se emite y propaga energia bajo forma de ondas o particulas no sonoras.

137 Francisco Mufioz Conde, Maria Carmen Lopez Peregrin y Pastora Garcia Alvarez, Manual de
Derecho Penal Medioambiental (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015), 224.

138 Carmen Figueroa Navarro y Sergio Camara Arroyo, “Jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales Vol. LXIX (2016): 548.
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2.3.2. Lainfraccion de una norma ambiental de caracter extrapenal

El segundo de los elementos objetivos del tipo previsto en el articulo 255 del CP,
es de caracter normativo, la infraccion de una norma extrapenal. Por lo que el
tema que ha generado una ardua discusion es la remision a la normativa
administrativa que se observa en la tipificacion de los delitos ambientales; es
decir, la discusion es en relacion al binomio: leyes penales en blanco y principio
de legalidad; este ultimo principio determina que las conductas punibles deben
ser claras e inequivocas; por lo que deben describirse de tal forma que cada

persona entienda perfectamente lo ilicito.*3°

De este modo, la utilizacion de las leyes penales en blanco es una técnica de las
gue se vale el legislador penal para tipificar supuestos de hecho que se remiten
a otros cuerpos normativos. Es decir, este tipo de normas genera una remision
para complementar un precepto a cuerpos normativos diferentes al Codigo Penal
que puede ser del mismo rango normativo, en cuyo caso se esta en presencia de
normas penales en blanco impropias, o de una inferior jerarquia configurandose
normas penales en blanco propias, como sucede en reglamentos u ordenanzas
propio de los delitos ambientales. Basicamente se caracterizan por requerir el
reenvio a disposiciones creadas por 6rganos distintos al legislativo y de inferior

jerarquia.

2.3.2.1. El principio de legalidad penal

Para el entendimiento del principio de legalidad, se parte que en la actualidad, la

Constitucion de 1983 configura un Estado constitucional y democratico de

139 Vid. Henry Alexander Mejia, Responsabilidad por dafios al medio ambiente, (San Salvador:
Unidad Técnica Ejecutiva del Sector Justicia, 2014), 62.
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Derecho.'*° De modo que, el sefialado principio es el principal limite al ejercicio
de la potestad punitiva del Estado, y su contenido esencial en materia penal
radica en que no puede sancionarse ninguna conducta ni imponerse pena alguna
que no se encuentre establecida en la ley, lo que coincide propiamente con el
denominado principio de legalidad de los delitos y las penas, frecuentemente

expresado mediante el aforismo latino nullum crimen, nulla poena, sine lege.'#!

En efecto, la Constitucién de la Republica reconoce el principio de legalidad en
su art. 15, y prescribe que: “Nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes
promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, y por los tribunales que

previamente haya establecido la ley”.

Por su parte, el Codigo Penal lo regula en el art. 1, y determina que: “Nadie podra
ser sancionado por una accién u omision que la ley penal no haya descrito en
forma previa, precisa e inequivoca como delito o falta, ni podra ser sometido a
penas o medidas de seguridad que la ley no haya establecido con anterioridad.
No podra configurarse delito o falta, ni imponerse pena o medida de seguridad,

por aplicacion analdgica de la ley penal”.

140 Cf. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia: 3-1992, de fecha
17/12/1992 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 1992); Sala de lo Constitucional, Sentencia
de Inconstitucionalidad, referencia: 6-2020, de fecha 23 de octubre de 2020 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2020).

141 Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal, Parte General, 10% ed.
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 100; Sala de lo Constitucional, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Referencia: 18-2008, de fecha 29 de abril de 2013 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2013). El principio de legalidad, trata de un principio cuya plena
consolidacion pertenece al nacimiento del Derecho penal moderno, si por tal entendemos el
propio del Estado liberal; asimismo, es un principio plenamente asumido por la comunidad
internacional, como demuestra su acogimiento en los acuerdos supranacionales mas
importantes; asi, el principio de legalidad y sometimiento al imperio de la ley se encuentra
proclamado en los siguientes ordenamientos juridicos: Arts. 15 de la Constitucién de la Republica,
1 del Cdodigo Penal, 2 del Cédigo Procesal Penal, 4 de la Ley Penitenciaria, 15 Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, 11 inc. 2° Declaracién Universal de Derechos Humanos, 9
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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En este sentido, la determinacion prescriptiva de las conductas punibles, obliga
a que no se utilicen conceptos oscuros e inciertos, que puedan inducir a la
arbitrariedad, pues cada individuo debe entender perfectamente a qué atenerse,
lo que reclama al legislador que las leyes penales sean previas, precisas y

claras.142

Por su parte, la Sala de lo Constitucional al dotar de contenido al principio de
legalidad ha determinado que constituye una derivacion constitucional de la
seguridad juridica#® como valor constitucional establecido en el art. 1 de la
Constitucional de la Republica; cuyos efectos adquieren mayor intensidad en el
Derecho Penal que en cualquier otro sector del ordenamiento juridico

salvadorefio.1#4

142 Cf. Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 102 ed. (Barcelona: Reppertor, 2016),
114; Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal, Parte General, 10? ed.
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 102. Ademas, en el Derecho Comparado se puede advertir la
regulacion del principio de legalidad, especificamente en Espafia: en los articulos 25 de la
Constitucion espafiola reconoce lo siguiente: “Nadie puede ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento”; Art. 1,1 del Cédigo Penal espaiiol
que regula: “No seré castigada ninguna accién ni omision que no esté prevista como delito o falta
por Ley anterior a su perpetracion”; Art. 2 del mismo Cdédigo “No ser& castigado ningun delito ni
falta con pena que no se halle prevista por Ley anterior a su perpetracion”. Art. 10 del Codigo
Penal espanol “Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por
la Ley”. Cf. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, “BOE” nium. 281, de
24 de noviembre de 1995, Cdodigos electronicos: Codigo Penal y legislacion complementaria,
Boletin Oficial del Estado, (2021).

143 La Seguridad juridica en términos puramente aproximativos, es la capacidad que nos
proporciona el Derecho de prever, hasta cierto punto, la conducta humana y las consecuencias
de dicha conducta. Cf. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia:
21-2020, de fecha 08/06/2020 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2020). Por otra parte,
Isabel Lifante Vidal, manifiesta que: “En su dimensién valorativa —es decir, la seguridad juridica
como valor constitucional—, se trata de la apreciacion positiva del Estado de cosas que permite
que esa prevision sea posible, de forma que se considera bueno —valioso— y se acepta que hay
razones para procurar su obtencién y maximizacion”. Cf. Isabel Lifante Vidal, "Seguridad juridica
y previsibilidad" Cuadernos de Filosofia del Derecho 36 (2013): 85.

144 Vid. La Sala de lo Constitucional ha determinado que el principio constitucional nominado
conforme el axioma latino nullum crimen sine lege, establece diversos aspectos que han sido
reconocidos tanto por la doctrina penal y constitucional como por la jurisprudencia de la Sala de
lo Constitucional, y segun los distintos momentos sobre los que opera, el principio de legalidad
de los delitos y las penas contiene: i) la garantia criminal, que exige que el delito se halle
determinado por la ley: nullum crimen sine lege, art. 1 del CP; ii) la garantia penal, que obliga a
gue la ley determine igualmente la pena: nulla poena sine lege, art. 1 del CP; iii) la garantia
jurisdiccional, la cual reporta la existencia de un proceso previamente determinado y que concluya
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Ademas, la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha establecido que en
el ambito de la creacion y aplicacion del ordenamiento juridico penal, el principio
de legalidad impone al menos tres exigencias que pueden abreviarse conforme
al primigenio aforismo latino creado por Paul Johann Ritter Feuerbach: “a) nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia; b) nullum crimen, nulla poena sine lege

escrita, y ¢) nullum crimen, nulla poena sine lege estricta™4°,

En ese orden de ideas ha dicho que: “El primero exige la existencia de una ley
promulgada con anterioridad a la ejecucion del hecho que se pretende sancionar,
impidiéndose con ello su aplicacion retroactiva a situaciones anteriores a su
vigencia; el segundo, denominado también "principio de reserva", establece que
la creacién, modificacion o derogacién expresa leyes penales Unicamente puede
efectuarla el érgano constitucionalmente facultado para ello —en nuestro medio,
la Asamblea Legislativa—; y el tercero impone que la redaccién normativa de la
conducta penalmente prohibida asi como de su pena sea claras, precisas e
inequivocas; lo cual permite, una correcta aplicaciéon del Derecho por parte del
juez penal, quien no puede castigar hechos distintos o imponer penas diferentes
a las que ha establecido la voluntad general expresada en el parlamento —

prohibicién de la analogia in malam partem-".146

En sintesis, la idea basica que reporta el principio de legalidad reside en que el
castigo criminal no puede depender de la arbitrariedad de los 6rganos estatales

encargados de la persecucion y el juzgamiento de los hechos socialmente

con un pronunciamiento acerca de la imposicidon o no de una sancion penal, art. 2 del CPP; y, iv)
una garantia de ejecucion, que establece de forma previa de qué forma se desarrollara el
cumplimiento de la pena, art. 4 de la LP". Cf. Sala de lo Constitucional, Sentencia de
Inconstitucionalidad, referencia: 27-2006, de fecha 09/10/2007 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 2007); Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia: 45-2010,
de fecha 11/10/2013 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2013).

145 Vid. Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 102 ed. (Barcelona: Reppertor, 2016),
114.

146 Cf. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 27-2006, de fecha
09 de octubre de 2007 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2007).
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nocivos al individuo y a la colectividad; sino que los mismos tienen que haber sido
previamente determinados por el legislador, quien es el Gnico que se encuentra
legitimado constitucional y democréaticamente para hacerlo, segun lo prescrito en
el art. 131 ordinal 5° de la Cn.

2.3.2.2. Leyes penales en blanco propias e impropias

Las leyes penales en blanco son definidas como: “aquellos preceptos penales
que, excepcionalmente, no expresan de forma completa los elementos
especificos del supuesto de hecho o de la consecuencia juridica, siendo
necesario remitirse a otro u otros preceptos de naturaleza diversa a la penal para
su complementacion; sean estos de igual rango —v gr. Cédigo Civil, Cédigo de

Trabajo, Codigo de Familia, etc. — o de rango inferior —v. gr. Reglamentos—

« 147

De tal manera que, la estructura de las normas penales se integra de dos partes:
la definicion del supuesto de hecho punible y el establecimiento de la
consecuencia juridica del delito o sanciéon'*®. En consecuencia, sera una ley
penal en blanco cuando parte de esta estructura, generalmente, la definicion del
supuesto de hecho, no estd prevista en la propia ley penal; sino que ésta se

remite a otro ordenamiento juridico.4°

Especificamente, el delito de Contaminacion Ambiental tipificado y sancionado

en el art. 255 del CP, es un tipo penal en blanco propio e impropio; en razén que

147 Cf. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 27-2006, de fecha
09 de octubre de 2007 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2007); Sala de lo Constitucional,
Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 45-2010, de fecha 11 de octubre de 2013 (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2013).

148 Vid. Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 102 ed. (Barcelona: Reppertor (2016),
70.

149 Cf. Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal, Parte General, 102 ed.
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 112.
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la conducta tipica debe realizarse “(...) en contravencién a las leyes y
reglamentos respectivos”, que han de ser infringidas para que las conductas
previstas tengan relevancia penal. En el aludido tipo penal se advierte que la
remision normativa es hacia leyes en sentido formal y en sentido material; es
decir, leyes en materia ambiental decretadas por la Asamblea Legislativa y
disposiciones reglamentarias, las cuales son de rango inferior al de la propia ley

penal.t%®

Entonces, la aplicacion del delito de Contaminacion Ambiental no presenta
ningun problema de vulneracion al principio de legalidad, en la medida de que es
complementado con una ley en sentido formal; es decir, decretada por la
Asamblea Legislativa, tal como puede advertirse en los términos dispuestos en
el art. 105 de la Ley del Medio Ambiente que determina: “El que como
consecuencia de infringir las Disposiciones establecidas en la presente Ley
incurriere en delito, serd sancionado de conformidad a lo establecido en el Cédigo
Penal”.

Sin embargo, la problematica que se presenta en relaciébn al principio de
legalidad, es cuando la remisién se lleva a cabo respecto de una disposicion de
rango inferior al de la propia ley penal, generalmente un reglamento. En tales
casos, parte de la definicién de la conducta se contiene en una disposicién que,

150 Cf. El Tribunal Constitucional espafiol se ha pronunciado sobre la utilizacion de esta técnica
legislativa de las leyes penales en blanco. Al respecto ha dicho que: “(...) la STC 3/1988, de 21
de enero, admite, en primer lugar, la “colaboracién reglamentaria en la normativa sancionadora”,
es decir, la remision a los reglamentos. Pero asimismo establece limites a la técnica de la remision
prohibiendo determinada utilizacién de la misma. Concretamente, el Tribunal Constitucional exige
para aceptar la remision, que en la ley “queden suficientemente determinados los elementos
esenciales de la conducta” de tal manera que sélo sean infracciones las acciones y omisiones
subsumibles en la norma con rango de ley. Ello significa, segun el Tribunal Constitucional, que
para respetar la reserva de ley en materia penal el nlcleo esencial de la conducta punible, su
contenido de desvalor respecto de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos, debe
encontrarse descrito por la ley penal. Si la definicion del nicleo esencial del hecho punible se
remite al reglamento, la infraccion administrativa definida en éste se convierte automaticamente
en delito, habilitAndose con ello a la Administracion para legislar en materia penal e infringiéndose
la reserva de ley”. Cf. Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal, Parte
General, 102 ed. (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 113.
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complementando la ley penal, no ha sido dictada por el Organo Legislativo, con

lo que puede resultar infringida la reserva de ley.'>!

La Jurisprudencia Constitucional salvadorefia ha sostenido que “el uso de la
técnica de leyes penales en blanco no es per se inconstitucional. Al contrario, es
una herramienta necesaria en algunos sectores sociales dinamicos (transporte,
medicamentos, medio ambiente, seguridad laboral, etc.), donde la regulacién
administrativa se ha desarrollado extensamente en el control y gestiéon de
actividades que pueden traspasar los limites socialmente permitidos™>2. Es decir
que, en razon de lo complejo y cambiante que es la materia medioambiental, se
afirma la necesidad de tales remisiones, que debe regular el Codigo penal y en
las que la norma penal no puede recoger los multiples matices con los que la
conducta punible puede producirse. En ese sentido, resulta inevitable remitirse al

reglamento para completar la definicion.t>3

Ahora bien, la utilizacion de la técnica de leyes penales en blanco, se encuentra
sujeta al cumplimiento de ciertas exigencias derivadas de la misma Constitucién,
y del principio de legalidad que ella consagra expresamente en el art. 15 de la
Constitucion de la Republica. Los requisitos los ha concretizado la jurisprudencia
Constitucional de forma enfatica, que el reenvio se encuentra justificado
constitucionalmente cuando: “(i) sea expreso y esté justificado en razon del bien

juridico protegido; y (ii) que el tipo penal contenga la penay el nacleo esencial de

151 |pidem.

152 Vid. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 27-2006, de
fecha 09/10/2007 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2007); Sala de lo Constitucional,
Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 92-2007, de fecha 29/07/2009 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2009); Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad,
Referencia: 11-2007, de fecha 03/10/2011 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011).

153 Cf. Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal, Parte General, 102. Ed.
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 112.
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la materia de prohibicidn, y satisfaga las exigencias derivadas del mandato de

certeza”.1%4

En esa misma linea, El Tribunal Constitucional espafiol ha determinado que la
“colaboracioén reglamentaria” en la determinacion de qué es lo que se prohibe no
necesariamente resulta incompatible con las exigencias del principio de
legalidad, estableciendo los requisitos que el reenvio se encuentra justificado
constitucionalmente cuando: 1) que el reenvio normativo sea expreso; 2) que
esté justificado en razén del bien juridico protegido por la norma penal; 3) que la
ley, ademas de sefalar la pena, contenga el nucleo esencial de la prohibicién; y
4) que quede satisfecha la exigencia de certeza, esto es, de suficiente concrecion
para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con
el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite, y
resulte de esta forma salvaguardada la funcion de garantia del tipo con la

posibilidad de conocimiento de la actuacién penalmente conminada.®®

2.3.3. Lacreacion del peligro grave para el bien juridico protegido

El tipo basico de Contaminacion Ambiental del art. 255 y su tipo agravado del art.
256, del CP, para que las modalidades de emisiones, radiaciones o vertidos sean
tipicas, deben de presentar una cierta aptitud nociva en los términos de: “(...)
poner en peligro grave la salud o calidad de vida de las personas o el equilibrio
de los sistemas ecologicos o del medio ambiente”. En consecuencia, el delito de
contaminacion ambiental se configura en el Derecho salvadorefio como un tipo

de peligro que no precisa de una lesion efectiva en el bien juridico protegido.

154 Cf. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 11-2007, de fecha
03/10/2011 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011).

155 Vid. Susana Huerta Tocildo, "Principios basicos del Derecho penal y art. 325 del Cédigo
Penal", Revista Penal 8 (2001): 40.
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Segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo espariol, algunas resoluciones lo

han considerado un delito de peligro abstracto, otras de peligro concreto;°¢ sin

156 Vid. Jorge Enrique Valencia Martinez, al comentar la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafiol sobre el delito de Contaminacién Ambiental, refiere que ha sido en extremo oscilante y
variada, con opiniones de toda clase y condicién, que muestra lo intrincado y complejo del asunto;
asi dice que: “Tomando el pulso a la cuestion, y a sus dificultades, el profesor Aurelio Menéndez
en un interesante y muy hilvanado articulo, hace un resumen del asunto, que bien vale la pena
conocer y transcribir: “lll. EL TIPO DE ARTICULO 325 COMO DELITO DE PELIGRO 3.1 La
segunda cuestion a contemplar en este trabajo es la referida a la consideracion del tipo que se
recoge en el articulo 325 como delito de peligro. De entrada, es necesario sefialar que estamos
ante un tipo en el que no es necesaria la existencia de un dafio efectivo (sea a las personas, a
las cosas o0 al medio ambiente) para que exista el reproche penal. De la propia literalidad del
articulo se deduce, sin duda, que la mera existencia de un peligro o riesgo es suficiente para
poder afirmar que el delito existe, sin que sea necesaria la produccion del perjuicio (salvo que se
considere que el mero riesgo es un perjuicio en si mismo); asi lo ha venido reconociendo el
Tribunal Supremo desde hace tiempo (véase, por ejemplo, la STS de 11 de marzo de 1992, y
Gltimamente la STS de 24 de febrero de 2003). Mas complejo es, sin embargo, determinar de qué
tipo de peligro estamos hablando. En la doctrina penal muchas son las variedades que a este
respecto se establecen: delito de peligro concreto, abstracto, abstracto-concreto e hipotético, son
algunas de las clases de delito de peligro de las que se habla. Ya hemos indicado que en este
trabajo no vamos a hacer alusién a las diversas opciones doctrinales que a este respecto existen;
desde las cuestiones méas generales sobre lo que puedan significar los delitos de peligro
(sefaladas, por ejemplo por BINDING) hasta los desarrollos més recientes en nuestra doctrina
penalista (por ejemplo, SILVA SANCHEZ y MUNOZ LORENTE, entre otros), se han dado
opiniones de todo tipo. Y no es de extrafar: se trata de una cuestion especialmente compleja
sobre temas siempre sensibles y, en el caso de medio ambiente, de indiscutible actualidad, que
justifica el hecho de que, quizas, en ocasiones parezca que estamos tratando mas de justificar
unos determinados aspectos de la norma de derecho positivo que de construir tipos tedricos de
delito. Centrandonos ahora en los ultimos desarrollos que sobre esta cuestion se han dado en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo es lo cierto que en muy poco tiempo, el propio Tribunal, quiza
para justificar este vaivén de opiniones, ha reconocido que el “peligro grave para el medio
ambiente” es un elemento del tipo valorativo y excesivamente ambiguo, que ha determinado que
la aplicacién forense de este elemento no haya abandonado el &mbito de lo inseguro (STS de 30
de junio de 2004). Asi sucede, en efecto, y ello obliga a que, como se reconoce en esta misma
sentencia, la jurisprudencia, proporcione criterios que permitan otorgar la necesaria seguridad en
la aplicacion de la norma, seguridad que, forzoso es reconocer, no tenemos en el momento actual.
3.2 En sus primeras sentencias sobre el articulo 325, quizas por inercia en la consideracion que
tenia el antiguo articulo 347 bis, consideraba el delito ambiental basico como un delito de peligro
concreto. Asi, por ejemplo, en su sentencia de 25 de octubre de 2002 el Tribunal Supremo
reconoce que en el articulo 325 incorpora el legislador un planteamiento politico-criminal diverso
del contenido en el antiguo articulo 374bis, pues opta por configurar el delito como una infraccion
de peligro abstracto: para el Tribunal Supremo, la actual regulacion renuncia a incorporar
referencia alguna a la produccion de un peligro concreto, de tal forma que basta, para la comision
del delito, con la realizacién de la accion peligrosa, sin que se requiera la produccion de un
resultado concreto. A este argumento literal afiade el Tribunal Supremo el argumento teleolégico,
en el sentido de que su interpretacion redunda en una mayor eficacia en la proteccién del medio
ambiente; especialmente —dice—, en los supuestos de contaminacion mas graves, en los que
resulta dificil, si no imposible, identificar con la certeza que requiere el proceso penal el origen de
la contaminacion cuando se trata de zonas sometidas a una intensa agresion”. Cf. Jorge Enrique
Valencia Martinez, Los Delitos contra el Ambiente (Bogota: Tirant lo Blanch, 2021), 159.
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embargo, la Uultima jurisprudencia se ha inclinado mayoritariamente por
considerar que se trata de un delito de peligro hipotético o potencial un hibrido a
medio camino entre el peligro concreto y el abstracto en el que no basta la
contravencion de la normativa administrativa para poder aplicarlo, sino también

algo mas: que la conducta sea potencialmente peligrosa.t®’

De modo que, en la categoria de los denominados delitos de peligro abstracto-
concreto o de peligro hipotético no requiere la concrecion del peligro en
proximidad de amenaza para un bien determinado. Basta la produccion de un
estado de riesgo, pero desde la perspectiva meramente ex ante. De acuerdo con
ello es preciso acreditar que la conducta de que se trate, en las condiciones en
que se ejecuta, ademas de vulnerar las normas protectoras del medio ambiente,

es idénea para originar un riesgo grave para el bien juridico protegido.%8

En consecuencia, en primer lugar la conducta debe ser una de las previstas en
el art. 255 del CP, y debe estar descrita con suficiente precision para permitir la
valoracion a la que se ha hecho referencia; en segundo lugar, una vez precisada
la conducta, debe identificarse el riesgo creado o que la conducta es capaz de
crear, 0, en su caso, el dafio causado como concrecién de tal riesgo; en definitiva

es necesario individualizar el posible perjuicio para la salud o calidad de vida de

157 |_a jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol ha sostenido que: “El delito contra el medio
ambiente es un delito de peligro que no precisa de una lesion efectiva en el bien juridico protegido.
Algunas resoluciones de esta Sala lo han considerado un delito de peligro abstracto (SSTS
1828/2002, de 25 de octubre; 45/2007, de 29 de enero, o la reciente 244/2015, de 22 de abril).
Otras de peligro concreto (SSTS 442/2000, de 13 de marzo, o 708/2009, de 16 de junio). Sin
embargo la dltima jurisprudencia se ha inclinado mayoritariamente por considerar que se trata de
un delito de peligro hipotético o potencial (SSTS 25 de octubre de 2002; 388/2003 de 1 de abril;
24 de junio de 2004; 27 de abril de 2007; 20 de junio de 2007; 81/2008, de 13 de febrero;
141/2008, de 8 de abril; 89/2014, de 11 de febrero; 840/2013, de 11 de noviembre, 0 521/2015,
de 13 de octubre), un hibrido a medio camino entre el peligro concreto y el abstracto en el que no
basta la contravencion de la normativa administrativa para poder aplicarlo, sino también algo mas:
que la conducta sea potencialmente peligrosa”. Cf. Carmen Figueroa Navarro y Sergio Camara
Arroyo, “Jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
Vol. LXIX (2016): 549.

158 |hidem
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las personas o el equilibrio de los sistemas ecolégicos o del medio ambiente®®°,
Y, en tercer lugar, del riesgo debe predicarse la gravedad; es decir, no basta
cualquier clase de riesgo, los no graves podran dar lugar, en su caso, a
respuestas de tipo administrativo. De tal manera que, debe concurrir un peligro
grave la salud o calidad de vida de las personas o el equilibrio de los sistemas

ecologicos o del medio ambiente.

En consecuencia, debe entenderse como grave lo que produce o puede producir
importantes consecuencias nocivas. Para encontrar el tipo medio de la gravedad
a que se refiere el art. 255 del CP se debe acudir a la medida en que son puestos
en peligro, tanto el factor antropocéntrico, es decir la salud o calidad de vida de
las personas o el equilibrio de los sistemas ecoldgicos o del medio ambiente.

Ademas, debe ponerse especial atencion a la intensidad de la incidencia
contaminante para que tenga relevancia penal: la intensidad del acto
contaminante, de la probabilidad de que el peligro se concrete en un resultado
lesivo, la magnitud de la lesién en relacion con el espacio en el que se desarrolla,
la prolongacién en el tiempo, la afectacion directa o indirecta, la reiteracion de la
conducta, de los vertidos, emisiones, etc., la dificultad para el restablecimiento
del equilibrio de los sistemas, proximidad de las personas o de elementos de

consumo.160

159 Carmen Figueroa Navarro y Sergio Camara Arroyo, “Jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LXIX (2016): 549.

160 |bidem; Jorge Enrique Valencia Martinez, Los Delitos contra el Ambiente (Bogota: Tirant lo
Blanch, 2021), 162.
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CAPITULO 3.
CARACTERIZACION DE LA CONTAMINACION AMBIENTAL COMO
DERECHO PENAL ECONOMICO

En el presente capitulo “Caracterizacion de la contaminacién ambiental como
Derecho Penal Econémico” se organiza en tres subtemas: i) Conceptualizacion y
contenido del Derecho Penal Econdomico, en el que se abordan su
conceptualizacion restringida y amplia, la modalidad de la criminalidad de
empresa, el Derecho Penal Econdmico como el Derecho Penal de la
globalizacion econdémica y de la integracién supranacional, la criminologia de la
delincuencia medioambiental, entre otros; ii) la Contaminacién Ambiental como
delito integrante del Derecho Penal Econdémico, en este subtema se analiza la
Contaminaciéon Ambiental desde la perspectiva del Derecho Penal Econdmico
espafiol, en el Derecho Internacional, en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y Tribunal Europeo de Derechos Humanos; v, iii) Problemas de autoria
y participacion de los directivos de la empresa en el delito de Contaminacion
Ambiental, se exponen algunos problemas de atribucién de responsabilidad

penal en el seno empresarial.

3.1. Conceptualizacién y contenido del Derecho penal econémico

Algunos autores consideran que el Derecho penal econémico en tan antiguo
como el propio Derecho penal; en el sentido que “Alli donde existié un sistema
penal hubo siempre un Derecho penal econémico mas o menos rudimentario, en
consonancia con la correspondiente estructura social y grado de evolucién

econdmica”.16?

161 Cf. Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho Penal Econémico, Parte
General (Lima: Juristas Editores, 2016), 35. En esta obra se dice que, en la época romana, se
castigaba a quienes especulaban con los precios de los cereales o evadian impuestos. En la
misma época, el emperador Diocleciano fij6 los precios maximos de los productos y salarios
sancionando bajo pena de muerte su inobservancia. Con la misma sancion y la confiscacion eran
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En el siglo XIX se inicia el Derecho penal economico en sentido propio, en los
términos que: “Un Derecho penal econdmico en sentido propio, solo comienza a
existir cuando aparece una economia dirigida y centralizada, pues mientras
existan condiciones que otorguen a los operadores econdmicos plena libertad
para desarrollar relaciones econdmicas, el Estado carece de interés para

interferirse en el mantenimiento del orden econdmico”.162

Si bien es cierto, se tienen numerosos y prolongados esfuerzos cientificos
dedicados a la ciencia del Derecho, a la Criminologia y al Derecho Penal, los
conceptos de Derecho Penal Econdémico y delito no son claros ni univocos,
especialmente en el &mbito de las investigaciones comparadas. De modo que,
en el caso de los espafioles se habla de delitos econémicos, los ingleses de
“business crimes”, los franceses de “delits d’affaires”, los suecos de “Okonomisk
brotliget” y los alemanes de “Wirtschaftdelikte”; de tal manera que, en cada pais

se refieren a una gama determinada de delitos.63

En tal sentido, la doctrina dominante ha construido un concepto Derecho penal
econdémico a partir del bien juridico que se protege a través de aquél, en cuya
virtud existe un indisoluble nexo estructural y funcional entre el concepto de
Derecho penal econémico y el bien juridico en el Derecho penal econémico.64

En ese contexto, se reconoce pacificamente en la doctrina que el bien juridico

castigados quienes sacasen determinado tipo de productos, en especial el hierro y las armas.
Ademas, el Derecho romano contemplaba tipos penales represores de la adulteracién de
productos alimenticios. En la Edad Media destacan los antecedentes marcados por el delito
colectivo de “lo falso” en Alemania, que agrupaba una serie de conductas ilicitas. Durante la Edad
Moderna la intervencién penal en materia econémica se fue extendiendo a otras conductas,
excepto en el periodo de auge de las ideas liberales durante el siglo XIX. Cf. Dino Carlos Caro
Coria, Derecho Penal Econémico, Parte General..., 38.

162 Cf. Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho Penal Econémico, Parte
General (Lima: Juristas Editores, 2016), 36.

163 Vid. Klaus Tiedemann, "El concepto de derecho econémico, de derecho penal econémico y de
delito econémico” Revista chilena de Derecho (1983): 59-68.

164 Ibidem.
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protegido por el Derecho penal viene conformado por el orden econémico; de
modo que, el Derecho penal econdmico es la rama del ordenamiento juridico

penal destinada a la proteccion del orden econémico.6°

De manera que, con el objeto de llenar de contenido el bien juridico orden
econdémico, se reconocen dos grandes sectores en la doctrina juridico penal
econdmica; un primer sector entiende el orden econdémico desde una perspectiva
estricta o restringida, que se denomina concepto restringido de Derecho penal
econdémico; y, un segundo sector entiende el orden econdémico desde una

perspectiva amplia; es decir, concepto amplio de Derecho penal econémico.1%6

3.1.1. Conceptualizacion restringida

La conceptualizacién restringida concibe que el Derecho penal econémico es el
“conjunto de normas juridico penales que protegen el orden econémico entendido
como regulacion juridica del intervencionismo estatal en la economia”.1¢” Desde
esta perspectiva, conforman el objeto de proteccion del Derecho penal
econdmico los sectores de la economia en los que existe intervencion estatal o,

en otros términos, el Derecho penal econémico administrativo.168

165 Cf. Norberto de la Mata Barranco, et al, Derecho Penal Economico y de la Empresa (Madrid:
Dykinson, 2018), 48. Otra aproximacion de caracter clasicamente criminologico acentla las
particularidades del autor, a quien Sutherland describié como una persona de alta reputacion
social y de “cuello blanco”. Esta explicacion basada especificamente en el autor del delito de
cuello blanco —white collar crime— fue ampliada por la criminologia reciente hacia una perspectiva,
ya indicada por Sutherland, de la realizacién de la conducta en el ejercicio de una profesion. Este
tipo de aproximaciones criminolégicas no parecen ser aptas para el Derecho penal y en general,
para todo el Derecho debido a que, por razones constitucionales de seguridad juridica, es
imprescindible la descripcion legislativa del hecho y no la definicion del autor. Cf. Klaus
Tiedemann, Manual de Derecho Penal Econémico, Parte General y Especial (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010), 57.

166 Cf. Norberto de la Mata Barranco, et al, Derecho Penal Economico y de la Empresa (Madrid:
Dykinson, 2018), 48.

167 Cf. Norberto de la Mata Barranco, et al, Derecho Penal Econémico y de la Empresa (Madrid:
Dykinson, 2018), 49.

168 \/id. Klaus Tiedemann, "El concepto de derecho econémico, de derecho penal econémico y de
delito econémico"”, Revista chilena de derecho (1983): 67.
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En la doctrina, Miguel Bajo Fernandez es el precursor y defensor de tal propuesta
restringida, es el autor de la primera obra sistemética en habla hispana destinada
al estudio del Derecho penal econémico, considera que un concepto amplio de
orden econdmico impide que el orden econémico adquiera concrecion como bien

juridico.

Ahora bien, el orden econdémico en la propuesta restrictiva debe necesariamente
hallarse relacionado con la estructura constitucional propia de la idea de
Constitucion econdémica. Es decir que, en la Carta Magna se hallan identificados
los intereses juridicos que deben ser protegidos por el Derecho penal que, en
gran medida, resultan ser bienes juridicos de caracter supraindividual o

colectivo.169

3.1.2. Conceptualizacion amplia

El concepto amplio de Derecho penal econémico, que goza de aceptacion
mayoritaria en la doctrina juridico penal, considera que la idea de orden
econdémico abarca todos los instrumentos de la vida econémica; es decir que, no
solo protege el derecho del Estado de dirigir la economia, sino que comprende la
regulacion de la produccién, fabricacion y distribuciéon de bienes econémicos. En
tal sentido, comprende a todo el conjunto de los delitos relacionados con las
actividades econdémicas y dirigidas contra las normas estatales que organizan y

protegen la vida econdémica.’®

De modo que, el Derecho penal econémico se puede definir como el “conjunto

de normas juridico penales que tutelan el orden econémico constitucional, lo que

169 Cf. Norberto de la Mata Barranco, et al, Derecho Penal Economico y de la Empresa (Madrid:
Dykinson, 2018), 49.

170 Cf. Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho Penal Econdmico, Parte
General (Lima: Juristas Editores. 2016), 50.
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comprende la proteccion de los mecanismos estatales de intervencion en la
economia y la tutela de las instituciones basicas que permiten la produccion,
distribucion y consumo de bienes y servicios”.1’* En ese orden de ideas, se puede
sostener que, el Derecho penal econdémico no solo protege el orden econémico
en tanto intervenga en el mismo el Estado mediante su regulacion bajo el alcance
de la concepcidn restringida de Derecho penal econémico; sino que, la proteccién

se dirige hacia toda la actividad econémica.'’

En los términos expuestos, entender el orden econémico en sentido amplio
conlleva a que se tienda hilos conductores entre la dogmatica y la criminologia;
en el sentido que, el @mbito de cobertura del Derecho penal econémico se
relaciona a la intervencion en la actividad econdmica, es posible relacionarlo con
los desarrollos de la criminologia que identifican la criminalidad econdmica con
la actividad profesional, en el sentido de los delitos de cuello blanco.1”3

Ademas, el concepto amplio de Derecho penal econédmico permite un mayor
desarrollo de la disciplina juridica, en tanto siendo mas amplio, ha permitido poner
en evidencia los efectos de esta clase de criminalidad en las sociedades
modernas y el desarrollo de una verdadera dogmatica del Derecho penal

econdmico.

171 Cf. Rosario de Vicente Martinez, “Principios constitucionales y fundamentos del derecho penal
econdmico” en Tratado de Derecho Penal Econémico, Antonio Camacho Vizcaino, Director
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 59; Klaus Tiedemann, "El concepto de derecho econémico, de
derecho penal econémico y de delito econdmico”, Revista chilena de derecho (1983): 67.

172 Al concepto amplio de Derecho penal econémico se le formulan las criticas que giran
fundamentalmente en torno a la supuesta imprecision delimitadora, lo que ha llevado incluso a
sostener que no existiria forma, dada la amplitud de su contenido, de distinguir entre un delito
econdémico y un clasico delito patrimonial. Sin embargo, quienes sostienen que esta propuesta de
identificacién del ambito del Derecho penal econdmico debe recusarse por su imprecision
conceptual desconocen que se trata, en todo caso, de una critica aplicable, de modo general, a
los bienes juridicos colectivos que, hoy en dia, poseen un reconocimiento general por parte de la
doctrina. Cf. Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho Penal Econémico, Parte
General (Lima: Juristas Editores. 2016), 50.

173 Sutherland asociaba el concepto de delito de cuello blanco con una doble condicién: la
pertenencia social del sujeto activo (persona respetable de elevada condicién social) y el &mbito
en donde se enmarca la actividad delictiva (delito que se comete en ejercicio de la profesion de
aquél. Cf. Edwin Sutherland, “Criminalidad de Cuello Blanco”, traduccién de Luis Miguel Reyna
Alfaro, Anuario de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa (2011): 192.
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También, puede sefalarse que el concepto amplio de Derecho penal econémico
responde mejor a una incontestable realidad, como por ejemplo nuestras
sociedades son sociedades de riesgos; no es posible negar hoy en dia la
relevancia que tiene la actividad econdmica en la configuracion de la sociedad.
En la moderna sociedad del riesgo, la lesion o puesta en peligro de bienes
juridicos provienen fundamentalmente de la actividad econémica, por lo que una
amplitud mayor del concepto se acomoda mejor a las caracteristicas de la

estructura social.1”#

3.1.3. Contenido del Derecho Penal Econémico

La referencia a los delitos econémicos, socioeconémicos o por emplear la
terminologia del Cédigo Penal salvadorefio en el Titulo IX se agrupan los “Delitos
relativos al Orden Socioecondmico” remite a una de las mas importantes e
innovadoras apuestas de la moderna politica criminal, que pretende ampliar la
intervencion penal, restringida con anterioridad a los tradicionales delitos

patrimoniales.1’®

En la doctrina se han estudiado multiples criterios para delimitar los ambitos
respectivos de la delincuencia econémica y la patrimonial, son identificables
ciertas zonas de consenso teorico. En el plano criminoldgico frente a los
tradicionales delitos patrimoniales ya descritos en los cédigos penales del siglo
XIX y coherentes con un sistema econdémico bien diferente al del siglo XXI, los
delitos econdmicos comportan una alta lesividad, la cual no siempre presente en

la vieja delincuencia patrimonial y son protagonizados por sujetos de

174 Cf. Norberto de la Mata Barranco, et al, Derecho Penal Econémico y de la Empresa (Madrid:
Dykinson, 2018), 55.

175 Vid. Juan Maria Terradillos Basoco, "Derecho penal econémico. Lineamientos de politica
penal" Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla 9.35 (2015): 13.
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respetabilidad y status social alto en el curso de su ocupacion, denominados por

Sutherland como delitos de cuello blanco —~White collar crimes—.176

En consecuencia, un criterio de identificacion y diferenciacion de los delitos
socioecondmicos se encuentra en la desmesura de su dafiosidad. Al contrario
que la criminalidad patrimonial, los delitos contra el orden socioecondémico
apuntan a bienes juridicos inmateriales, institucionalizados o espiritualizados, de

titularidad social o colectiva.l’”

Por su parte, Martinez-Bujan refiere que los siguientes supuestos de tipos
penales, aclarando que en algunos casos podria ser discutible; sin embargo, su
insercién en el concepto de Derecho penal econdmico, estos tipos penales serian
los siguientes: “a) Insolvencias punibles, b) Delitos relativos a la propiedad
intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores; ¢) Sustraccién de cosa
propia a su utilidad social o cultural, d) Delitos societarios, e) Blanqueo de bienes,
f) Delitos contra la Hacienda Publica y contra la seguridad social, g) Delitos contra
los derechos de los trabajadores, h) Delitos relativos a la ordenacion del territorio
y la proteccion del patrimonio historico y del medio ambiente, i) Delitos de

contrabando”.178

De este modo, en Espafia el catalogo de los tipos penales incluidos en el Derecho
penal econémico, es amplio: insolvencias punibles, alteracion de precios en
concursos y subastas publicas, delitos relativos a la propiedad industrial, a la
intelectual, al mercado y a los consumidores, delitos societarios, y blanqueo de
capitales y receptacion. A estos delitos, cobijados bajo la rabrica legal de delitos

contra el orden socioecondmico en el Titulo XlII del libro 1l del Cbdigo Penal

176 Cf. Edwin Hardin Sutherland, “Criminalidad de Cuello Blanco”, traduccion de Luis Miguel Reyna
Alfaro”, Anuario de Derecho Penal Econémico y de la Empresa 1 (2011): 197.

177 Cf. Juan Maria Terradillos Basoco, "Derecho penal econémico...”, 15.

178 Vid. Calos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, parte especial,
62 ed., (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019).
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espafol, se afiaden otros que, tanto por sus caracteristicas criminolégicas y su
morfologia como por las técnicas seguidas por el legislador al construir los
concretos preceptos, presentan una evidente proximidad con los mencionados.
Se trata de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social,
de los delitos contra los derechos de los trabajadores y de los delitos relativos a
la ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio histérico y

del medio ambiente.17®

De igual manera, en la Republica de El Salvador, el catalogo de los tipos penales
incluidos en el Derecho penal econdmico, es amplio: Delitos relativos a la
propiedad industrial, al mercado, la libre competencia y a la proteccion al
consumidor, los delitos relativos a los derechos laborales, a la Hacienda Publica;
los cuales estan legalizados bajo la rdbrica “Delitos Relativos al Orden
Socioecondmico” en el Titulo IX del libro Il del Cédigo Penal salvadorefio.
Asimismo, tomando en cuenta la doctrina espafiola y alemana, las caracteristicas
criminoldgicas y su morfologia como por las técnicas seguidas por el Legislador
al construir los concretos preceptos, presentan una evidente proximidad con los
mencionados; se incluyen los delitos relativos a la ordenacion del territorio, la
proteccion de los recursos naturales y al medio ambiente; los relativos a la
seguridad colectiva y a la salud publica. En el Salvador hace falta tipificar delitos

societarios.180

3.1.3. Modalidad de la criminalidad de empresa

En la criminalidad de empresa existen diversas modalidades en las que se

presenta este tipo de delincuencia: transacciones de lavado de dinero, cuando

179 Cf. Juan Maria Terradillos Basoco, "Derecho penal econémico. Lineamientos de politica
penal' Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla 9.35 (2015): 21.

180 \/id. Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial,
62 ed., (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019); Juan Maria Terradillos Basoco, "Derecho penal
econdémico. Lineamientos de politica penal" Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla 9.35 (2015): 21.
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actia como corruptora de funcionarios corruptos, delitos contra el medio
ambiente,'8! delitos contra la libertad de asociacién o contra los derechos
laborales,*®? evasiéon de impuestos, alzamiento de bienes, falsedades

documentales.

Ademas, otra modalidad se da en el ambito de la competencia, en la carrera por
acaparar todo un mercado con los productos; en ese sentido, las empresas
disminuyen los costos de produccion omitiendo ciertas exigencias de seguridad
del producto que elaboran, no se hace un efectivo control de calidad y se fabrica
el producto con un defecto grave para la salud de los consumidores. Por ejemplo,
la produccién de un alimento que por falta de un conservante se descompone
antes de la fecha estipulada y es injerido por un consumidor que muere por
intoxicacion.'®3Estos hechos, no solamente tienen unas repercusiones
patrimoniales en la indemnizacién de perjuicios, sino que a su vez tienen unos
efectos penales, toda vez que producen resultados previstos como delitos.
También, dentro de esta modalidad de criminalidad de empresa se puede
mencionar la competencia desleal, delitos contra el Medio Ambiente, entre

otros.184

3.1.4. Derecho penal econémico y de la empresa

La criminalidad de empresa es un concepto de enfoque criminolégico. Desde esta
perspectiva podria reconocerse a la criminalidad de empresa como “todo el
ambito de los delitos econémicos en los que por medio de una actuacion para

una empresa se lesionan bienes juridicos e intereses externos, incluidos los

181 Vid. Art. 255 del Codigo Penal de El Salvador, D.L. No. 1030, de fecha 26 de abril de 1997.
D.O. No. 105, tomo No. 335, del 10 de junio de 1997.

182 vid. Art. 244 CP.

183 Cfr. Art. 272 CP.

184 vid. Art. 271 y siguientes. Codigo Penal. Delitos: Tréfico de Productos Quimicos y Sustancias
Nocivas, Alteracion de Sustancias Medicinales, Fabricacion y Comercio de Alimentos Nocivos,
etc.
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bienes juridicos e intereses propios de los colaboradores de la empresa”.'®> De
este modo, se excluye a la denominada criminalidad en la empresa, que es la
cometida por los propios integrantes de la empresa en su perjuicio y para la cual

funcionarian las reglas propias de los delitos convencionales.'®

Es decir que, los delitos que conforman el Derecho penal de la empresa no
ocupan un lugar especifico, un titulo o capitulo en el Codigo Penal. De este modo,
como se ha mencionado este término tiene sentido a la luz de la criminologia:
delitos cometidos por empleados y directivos, en el marco de la actividad
empresarial, con la intencién de beneficiarla. Dentro de esta categoria entran
figuras delictivas tan diversas como los delitos contra el medio ambiente, el abuso
de informacién privilegiada, la estafa o incluso el trafico de seres humanos,

siempre que tenga que ver con la actividad de la empresa.*®’

La criminalidad de empresa, en el fondo representa un problema central para la
teoria juridica del delito, pues los tradicionales criterios de imputacién de
responsabilidad penal son insuficientes en el marco de estructuras empresariales
complejas, siendo un error pretender aplicarlos sin tomar en consideracion la
estructuracién, funcionamiento y mecanica de la unidad empresarial. Esto se ve
reflejado en los casos que no se trata de pequefias empresas 0 empresas
familiares donde todavia se puede recurrir a soluciones tradicionales, sino de
organizaciones empresariales multinacionales que alcanzan una gran magnitud

y complejidad.188

185 Cf. Bernd Schiinemann, "Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal
acerca de la criminalidad de empresa”, Anuario de derecho penal y ciencias penales 41.2 (1988):
531.

186 Cf. Norberto de la Mata Barranco, et al, Derecho Penal Economico y de la Empresa (Madrid:
Dykinson, 2018), 55.

187 |bidem, 46.

188 \/id. Bernd Schinemann, “Responsabilidad penal en el marco de la empresa, Dificultades
relativas a la individualizacién de la imputacion” Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
No. 1 (2002): 30. Bernd Schinemann, "Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de
politica criminal acerca de la criminalidad de empresa", Anuario de derecho penal y ciencias
penales 41.2 (1988): 530-531.
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Debe tenerse en cuenta que, en dicho fenébmeno criminologico hay que realizar
una doble distincidén, ya que engloba, en primer término, la imputacion de
responsabilidad penal de los miembros que conforman la organizacion de la
persona juridica, lo que tradicionalmente viene discutiéndose como
responsabilidad penal del empresario, de los directivos y subordinados!®; v,
como segundo término, la imputacion de responsabilidad penal de las propias
empresas, ambito en el cual la empresa se debe analizar como una unidad; vy,
por tanto, los mecanismos de imputacién penal deberian considerar este aspecto

en su estructuracion.

En consecuencia, en el ambito del Derecho Penal Econdémico el concepto de
empresa no debe ser abarcada desde una perspectiva mercantil, sino mas bien
desde una o6ptica econdmica en virtud de la cual sea considerada empresa toda
aquella “organizacion de capital y de trabajo destinada a la produccion o a la
mediacion de bienes y servicios para el mercado”, lo que privilegia la orientacion
hacia la actividad empresarial y deja de lado su aspecto meramente formal como

persona juridica.%

La criminalidad de empresa no ocupa un lugar especifico, un titulo o capitulo en
el Cédigo Penal. Esta criminalidad tiene sobre todo sentido a la luz de la
criminologia. Delitos cometidos por empleados y directivos, en el marco de la
actividad empresarial, con la intencion de beneficiarla. Dentro de esta categoria
entran figuras delictivas tan diversas como los delitos contra el medio ambiente,
el abuso de informacién privilegiada, la estafa o incluso el trafico de seres

humanos, siempre que tenga que ver con la actividad de la empresa.®!

189 Cf. Dino Carlos Caro Coria, “Imputacion objetiva y compliance penal”’, En Derecho Penal
Econdmico y Teoria del Delito, Eduardo Demetrio Crespo, Director (Valencia: Tirant lo Blanch,
2020): 378.

190 Cf. Norberto de la Mata Barranco, et al, Derecho Penal Econémico y de la Empresa (Madrid:
Dykinson, 2018), 55.

191 Cf. Norberto de la Mata Barranco, et al, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa (Madrid:
Dykinson, 2018), 46. En Francia, donde se habla de Derecho penal de los negocios, o en lItalia,
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Desde el punto de vista del Derecho, el término sin duda mas elaborado es el de
Derecho penal econdmico; mediante esta expresién acufiada por la doctrina
alemana y desarrollada por la doctrina espafiola, se agrupan los delitos, no
atendiendo a sus causas o0 al espacio donde acaecen, la empresa, los negocios,

sino al bien juridico que tutelan.

Lo caracteristico del Derecho penal econdmico es que los delitos que lo integran
tutelan un conjunto de bienes juridicos supraindividuales que representan, de un
lado, las principales instituciones del modelo u orden econdémico (libre
competencia, mercado bursatil, sistema crediticio, confianza en la informacién
societaria, etc.) y, de otro, los mecanismos de intervencion del Estado en la
economia (Hacienda publica, Seguridad Social, subvenciones publicas,

regulacion del comercio exterior, etc.).19?

De este modo, la criminalidad de la empresa se proyecta sobre diferentes &mbitos
de relevante interés politico-criminal y dogmatico: 1) Delimitacion de los bienes
juridicos afectados respetando las exigencias impuestas por los principios de
lesividad y legalidad. 2) Pluralidad cuantitativa y cualitativa de fuentes
reguladoras, lo que obliga a estudiar especialmente las técnicas a través de las
que la ley penal se integra con otros niveles normativos. 3) Desde la perspectiva
de la pluralidad y heterogeneidad de sujetos, la estructura empresarial presenta
también zonas dignas de analisis especifico, tales como la responsabilidad de los

directivos, las fuentes de la posicidbn de garante dentro de la empresa, o el

donde la expresion mas usual es Derecho penal comercial, el término obedece mas a la
fenomenologia de los comportamientos, a como se presentan, que a reflexiones juridicas o
realizadas desde el Derecho positivo. Es decir, lo que se quiere indicar simplemente es que son
delitos cometidos en el mundo de los negocios, no Unicamente de la empresa o, en Italia, donde
el concepto es mas limitado, que aparecen en la gestion de sociedades mercantiles. Vid. Norberto
de la Mata Barranco, et al, Derecho Penal Econémico y de la Empresa (Madrid: Dykinson, 2018),
46.

192 Cf. Norberto de la Mata Barranco, Derecho Penal Econémico y de la Empresa..., 47.
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alcance de los deberes de vigilancia, con detenimiento en la aplicabilidad a este
ambito de la teoria del dominio del hecho por control de un aparato organizado
de poder, con la conocida y polémica consecuencia de estimar autor mediato al

“hombre de atras” y autor inmediato al instrumento doloso.%3

Ademas, de las cuestiones antes referidas, se superponen las suscitadas por el
hecho de que, normalmente la empresa es realidad econémica que reviste la
forma juridica de sociedad mercantil, lo que obliga a regular la responsabilidad
penal de las personas juridicas. También, la afectacion a bienes juridicos
colectivos comporta afrontar la dogmatica de los delitos de peligro; y finalmente,
la posible incidencia conjunta en bienes juridicos colectivos e individuales suscita

complejas cuestiones concursales.®*

3.1.5. El Derecho Penal Econémico como el Derecho Penal de la

globalizaciéon econdmicay de la integracién supranacional

En la doctrina contemporanea se encuentra un destacado sector que ha llegado
a sostener que la pretension de reprimir los comportamientos delictivos
cometidos en el ambito de la actividad empresarial mediante el castigo de las
personas individuales, quienes pueden integrar los érganos de ésta, puede

conducir a una opcion donde ambos extremos resulten insatisfactorios.

En ese orden de ideas, por ejemplo, podria resultar que la responsabilidad sélo
alcance a los individuos que conforman los eslabones ultimos en el proceso de
decisiones, o bien la infraccion corre el riesgo de quedar impune, porque nadie

reline con su conducta los requisitos exigidos para imponer la sancién penal.1%

193 Cf. Juan Maria Terradillos Basoco, "Derecho penal econémico. Lineamientos de politica
penal' Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla 9.35 (2015): 21.

194 |bidem.

195 “Dado que productores y los distribuidores son generalmente personas juridicas, la
jurisprudencia ha tenido ocasion de desarrollar los principios de la responsabilidad dentro de una
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Ademas, la situacion se vuelve mucho mas problematica, si se toma en cuenta
dos fendmenos que se muestran como tipicos de las sociedades postindustriales:

la globalizacion econémica y la integracion supranacional.

Para Silva Sanchez, el Derecho penal econémico es el del Derecho Penal de la
globalizacion que es un fendmeno, en principio, econémico, que se define por la
“‘eliminacion de restricciones a las transacciones y la ampliacion de los
mercados”.1% Por su parte, también la integracion de Estados es basicamente
una nocion econdmica, la integracion aparece inicialmente guiada por la idea de
conseguir un mercado comun de varios paises, con libre trafico de personas,
capitales, servicios y mercancias Yy la consiguiente eliminacién de las barreras

arancelarias internas y otros obstaculos al libore cambio.®’

En ese sentido, la reflexién juridico penal tiene como objeto esencial de estudio
delitos claramente diversos del paradigma clasico, tales como el homicidio o la
delincuencia patrimonial tradicional. Se trata de delitos calificados
criminolégicamente como “delitos de cuello blanco” que tienen una regulacién
legal insuficientemente y de delitos cuya dogmatica se halla parcialmente
pendiente de elaboracién, que conlleva a una configuracion de los mismos sobre

bases significativamente diversas de las del Derecho penal clasico.'%

organizacién. En relacién a esta cuestion, en los casos resueltos, se afirma, en primer lugar, que
la responsabilidad recae sobre los miembros de la direccibn y no sobre los trabajadores o
empleados, pues aquéllos y no éstos son los que tienen el poder de decision y la responsabilidad.
El TS establece desde el punto de vista la empresa si al administrador ha de reprocharsele una
accion u omision: de un lado considera que la produccion y comercializaciéon constituyen una
accion en el marco de la finalidad de la empresa y como tal se la imputa al director como un
comportamiento propio; de otro, la omision por parte de la empresa de retirar productos peligrosos
del trafico se considera igualmente como su omision, lo que es incluso valido cuando éste ha
realizado un comportamiento activo en relacion a la retirada del producto”. Cf. Joachim Voge, “La
responsabilidad penal por el Producto en Alemania, Situacion actual y perspectiva de futuro”
Revista Penal no. 8 (2001): 97.

196 Cf. Silva Sanchez. La Expansion del Derecho Penal, 85.

197 |bidem. pag. 86.

198 “E|] Derecho penal de la globalizacion econdémica y de la integracion supranacional sera un
Derecho desde luego crecientemente unificado, también menos garantista, en el que se
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De modo que, desde el punto de vista estructural, las caracteristicas mas
significativas de la criminalidad de la globalizacion son dos: primero, se trata de
una criminalidad, en sentido amplio, organizada; es decir, que en ella intervienen
colectivos de personas estructurados jerarquicamente, tales como las empresas,
incluso en la forma estricta de la organizacion criminal; y, segundo, la disociacion
que ello produce entre ejecucion material directa y responsabilidad, determina
gue el resultado lesivo pueda aparecer significativamente separado, tanto en el
espacio como en el tiempo, de la accion de los sujetos mas relevantes en el plan

delictivo.19®

Por tanto, desde el punto de vista material, la criminalidad de la globalizacion es
criminalidad de sujetos poderosos, caracterizada por la magnitud de sus efectos,
normalmente econdmicos, pero también politicos y sociales; su capacidad de
desestabilizacion general de los mercados, asi como de corrupcion de

funcionarios y gobernantes son rasgos asimismo notables.?%

3.1.6. Caracterizacion del Derecho Penal Moderno

La dificultad de solucionar los nuevos problemas de la criminalidad de empresa,
han hecho surgir un derecho penal "moderno”; es decir, un Derecho Penal que
sea capaz de enfrentarse con éxito a estas nuevas formas de conculcacién del
orden social, econémico y juridico. La doctrina incluye en el actual “Derecho penal

moderno”, a una pluralidad de nuevos tipos penales que amplian la intervencion

flexibilizaran las reglas de imputacién y en el que se relativizaran las garantias politico-criminales,
sustantivas y procesales”. Silva Sanchez. La Expansién del Derecho Penal, 81.

199 |bid. Silva Sanchez. La Expansion del Derecho Penal ... 87.

200 \id. Luis Gracia Martin, "La modernizacion del derecho penal como exigencia de la realizacion
del postulado del estado de derecho (social y democratico)" Revista de derecho penal y
criminologia no. 3 (2010): 30.
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penal a ambitos que, como por ejemplo la actividad econdmica, habian

permanecido antes en mayor o menor medida fuera de su alcance.?!

El Derecho penal moderno es un fenOmeno cuantitativo que se desarrolla
principalmente en la Parte Especial, y que al tener el aspecto de una tendencia
gue no encuentra limites, se ve como un proceso de expansion del Derecho
penal. Luis Gracia Martin, ha sefialado que no precisa de explicacion el hecho
manifiesto de que el proceso de la globalizacion neoliberal, conllevo a la aparicion
de condiciones especificas para la practica de una nueva criminalidad o

delincuencia asociada a la globalizacién.?%?

De modo que, la ruptura del Derecho Penal “clasico” o liberal con el Derecho
Penal “moderno”, radica esencialmente en la criminalizaciéon formal de la
criminalidad material de las clases sociales poderosas. Por ello, la tarea
fundamental del discurso de modernizacion, consiste en formular los enunciados
y en determinar los objetos que permitan incluir a toda la criminalidad material,

esencialmente econdmica y empresarial y hoy de alcance global y planetario, de

201 Vid. Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, Parte Especial,
62 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 34. “Si el Derecho penal moderno es conforme en todo
con las garantias del Estado de Derecho, ¢en qué aspectos de él se produce la ruptura histérica
que lo hace realmente “moderno”? Como he sostenido en otro lugar, la ruptura de aquél con el
Derecho penal liberal, radica esencialmente en la criminalizaciéon formal de la criminalidad
material de las clases sociales poderosas, que ha sido ignorada o tolerada casi en su totalidad, e
incluso favorecida por el Derecho penal liberal. Por ello, la tarea fundamental del discurso de
modernizacion, consiste en formular los enunciados y en determinar los objetos que permitan
incluir a toda la criminalidad material —esencialmente econémica y empresarial, y hoy de alcance
global y planetario— de las clases sociales poderosas en el discurso politico-criminal, pero todo
esto de un modo estrictamente conforme con las garantias del Estado de Derecho”. Vid. Luis
Gracia Martin, "La modernizacion del derecho penal como exigencia de la realizacién del
postulado del estado de derecho (social y democréatico)" Revista de derecho penal y
criminologia no. 3 (2010): 38.

202 \/id. Luis Gracia Martin, "La modernizacion del derecho penal como exigencia de la realizacion
del postulado del estado de derecho (social y democratico)" Revista de derecho penal y
criminologia no. 3 (2010): 38.

84



las clases sociales poderosas en el discurso politico criminal, pero todo esto de

un modo estrictamente conforme con las garantias del Estado de Derecho.?%3

En resumen, el “Derecho penal moderno” no es homogéneo en sus contenidos,
es posible distinguir en €l seis ambitos concretos que frecuentemente se
combinan y solapan: “a) el denominado Derecho penal del riesgo, b) el Derecho
penal econémico y del ambiente, c) el Derecho penal de la empresa, d) el
Derecho penal de la Unién Europea, €) el Derecho penal de la globalizacion, y f)
el tan controvertido y por Jakobs denominado en 1985 Derecho penal del

enemigo”.204

Por otra parte, para Mufioz Conde el "moderno” Derecho Penal se caracteriza
por: a) Tendencia a la proteccién de bienes juridicos de caracter social antes que
individual (salud publica, medio ambiente, derechos de los consumidores,
equilibrio econémico, etc.); b) anticipacién de la intervencion del Derecho penal,
castigando la mera puesta en peligro abstracto del bien juridico; c) un
debilitamiento de los presupuestos de la punibilidad, tanto en la constatacion de
los diferentes grados de imputacién objetiva (causalidad, posicion de garante,
etc.), como subjetiva (tendencia a prescindir en el dolo del elemento volitivo
referido al resultado; ampliacién del concepto de deber de cuidado en el ambito

empresarial, etc.).2%

En consecuencia, la complejidad del Derecho Penal “moderno” y en particular a

una parcela del mismo, la criminalidad de empresa, la estructura organizativa

203 Vid. Luis Gracia Martin, EI moderno Derecho Penal Economico Empresarial y de la
Globalizacion Econdmica, (Quito: Cevallos, 2011), 28.

204 “(,..) el Derecho penal de la empresa, en el cual se trata sobre todo de las cuestiones de
imputacién que plantea el hecho delictivo cometido a partir de una organizacién empresarial, y
por esto con arreglo a los principios de division del trabajo y de jerarquia”. Luis Gracia Martin, El
moderno Derecho Penal Econdmico Empresarial y de la Globalizacion Econdémica, (Quito:
Cevallos, 2011), 28.

205 Vid. Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde, La Responsabilidad por el producto en
Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995), 254.
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hace que la dogmatica juridico penal de autoria y participacion y en especial los
preceptos que aparecen en los cédigos penales no parezcan encajar muy bien;
pues parecen estar pensados, ese es su origen histérico, para el delincuente que
actla solo o a lo sumo para el que actda con unos pocos, organizados en forma
de banda pequefia, estructura a la que las figuras de la autoria, sobre todo la

coautoria y la cooperacion o complicidad son “facilmente” aplicables.

En otras palabras, la criminalidad de empresa es uno de los escenarios que mas
desafios plantea en el mundo del Derecho penal contemporaneo. El fenémeno
de la globalizacién econdémica torna mucho mas confusa la problematica de la
autoria y participacion en los delitos que se cometen en las estructuras
empresariales, pues estas, dentro de ese fendmeno global, las empresas cada
vez se convierten en transnacionales, muy obscuras para determinar el centro de
decisiones; razones por las cuales es de mucha importancia el estudio de la
dogmaética juridico penal de la autoria y participacién para determinar criterios de
atribucién de responsabilidad penal a los directivos de las empresas, tal como se

abordara en el siguiente Capitulo de la presente investigacion.2%
3.1.7. Criminologia de la delincuencia medioambiental
Estudios cientificos han puesto de manifiesto que los individuos, clases y estados

MAs ricos y poderosos son los que mas contribuyen, con sus acciones, al impacto

ambiental. Lo que, por la mera aplicacién del calculo de probabilidades, conduce

206 “; Como orientarse en la boscosa selva de los distintos niveles de decisién de una empresa
en forma de sociedad mercantil, desde los mas bajos peldafios de actuacion hasta los mas altos
cargos directivos para decidir a quién o a quienes y en qué grado corresponde atribuirle la
responsabilidad penal por los dafios producidos? ¢Deben seguir manteniéndose las mismas
categorias y principios de distincién entre autoria y participacion, entre accién y omision, entre
causalidad e imputacion objetiva, entre dolo e imprudencia?”. Cf. Winfried Hassemer y Francisco
Mufioz Conde, La Responsabilidad por el producto en Derecho Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch,
1995), 254.
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a inferir, consiguientemente, que también las actuaciones dafiosas no permitidas

tenderan a concentrarse en tales individuos y clases sociales.??’

Sutherland sefialé la existencia de criminalidad en las clases superiores de la
colectividad, por lo que “el delito ya no es mas, por tanto, patrimonio de los
pobres, sino que atafie a todas las capas existentes de la sociedad”?%,
generando que hoy en dia el discurso criminolégico y juridico penal haya
desviado sus debates hacia este tipo de criminalidad, bajo la denominacion de
“delincuencia econdémica”. Por tal razén resulta absolutamente valida la
afirmacién que “el origen del estudio de la criminalidad econémica en relacion

con la denominada delincuencia de cuello blanco es indiscutible”.29°

Por tanto, con base en los estudios criminolégicos permiten afirmar que en sus
expresiones mas lesivas, la criminalidad medioambiental es practicamente
siempre una criminalidad de los grupos sociales poderosos, tales como
empresarios, lideres politicos y personal a su servicio; e incluso en sus
expresiones de menor calado, se trata en la mayor parte de las ocasiones de una
forma de criminalidad protagonizada por personas bien integradas, en la parte

mas confortable de la estructura social.?1°

207 Vid. José Manuel Paredes Castafién, "El Derecho Penal espariol del medio ambiente: una
evaluacion critica”, Libro homenaje al prof. Luis Rodriguez Ramos (Valencia: Tirant lo Blanch,
2012), 697.

208 Cf, Edwin Hardin Sutherland, “Criminalidad de Cuello Blanco”, traduccién de Luis Miguel Reyna
Alfaro”, Anuario de Derecho Penal Econémico y de la Empresa 1 (2011): 197.

209 Cf. Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho Penal Econémico, Parte
General (Lima: Juristas Editores. 2016), 73.

210 “Tradicionalmente, los estudios criminolédgicos, principalmente los realizados por la conocida
escuela criminolégica positivista italiana, defendida principalmente por LOMBROSO, GAROFALO
y FERRI, cuyas concepciones encontraban su base en factores biolégicos, endbégenos y
ambientales, estimaban que el delincuente no podia ser considerado un ser humano normal, sino
una clase especial que en virtud a anomalias organicas o fisicas representaban, utilizando los
términos de FERRI: “a las primitivas razas salvajes, en las que las ideas y los sentimientos
morales, si existen, constituyen solo un embrién”[68]. El delito, para la criminologia positivista,
constituia solo un sintoma, fijando su atencion en el delincuente patolégicamente predestinado a
delinquir”. Cf. Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho Penal Econémico,
Parte General (Lima: Juristas Editores. 2016), 59.
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Dicho en otros términos, las clases peligrosas de la delincuencia medioambiental
no son los sectores mas pobres, marginados y excluidos de la clase trabajadora;
al contrario, lo son las clases altas, las clases medias y los sectores mas

présperos del proletariado.?!!

3.2. La Contaminacién Ambiental como delito integrante del Derecho Penal

Econdmico

El delito de Contaminacién Ambiental tipificado y sancionado en el art. 255 del
CP, en la doctrina es considerado como integrante del Derecho Penal
Econdémico.?'2 En los términos que se ha definido al Derecho penal econémico
se ha sefalado que tiene por finalidad afrontar “los comportamientos descritos en
las leyes que lesionan la confianza en el orden econdémico vigente con caracter
general o0 en alguna de sus instituciones en particular, y por tanto ponen en

peligro la propia existencia y las formas de actividad de ese orden econémico”.?*3

Se ha dicho también en el presente capitulo que, al definir el Derecho Penal
Econdmico, el mismo esta integrado por un conjunto de figuras delictivas que
giran en torno a la tutela del orden econdmico del Estado y de las relaciones
econOmicas derivadas de los sistemas de produccion, distribucion y acceso de

los consumidores a bienes y servicios en una sociedad concreta. Ademas, los

211 Cf. José Manuel Paredes Castafion, "El Derecho Penal espafiol del medio ambiente: una
evaluacion critica”, Libro homenaje al prof. Luis Rodriguez Ramos (Valencia: Tirant lo Blanch,
2012), 698.

212 por su parte, Martinez-Bujan refiere que los siguientes supuestos de tipos penales, aclarando
que en algunos casos podria ser discutible; sin embargo, su insercién en el concepto de Derecho
penal econémico, estos tipos penales serian los siguientes: “a) Insolvencias punibles, b) Delitos
relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores; c) Sustraccion
de cosa propia a su utilidad social o cultural, d) Delitos societarios, €) Blanqueo de bienes, f)
Delitos contra la Hacienda Publica y contra la seguridad social, g) Delitos contra los derechos de
los trabajadores, h) Delitos relativos a la ordenacién del territorio y la proteccion del patrimonio
histérico y del medio ambiente, i) Delitos de contrabando”. Vid. Calos Martinez-Bujan Pérez,
Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 62 ed., (Valencia: Tirant lo Blanch,
2019).

213 Cf. Antonio Vercher Noguera, Tratado de Derecho Penal Econdmico, Antonio Camacho
Vizcaino, Director (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013), 1868.
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Delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio

histérico y del medio ambiente, forman parte del Derecho Penal Econémico.?!4

En los términos expuestos, el medio ambiente esta integrado por bienes y
elementos comunes de los que depende la salud de la poblacién y de los que se
beneficia todo ser humano, e incluso no humano. De este modo, su regeneracion
en caso de ser destruido o contaminado, puede ser una labor
extraordinariamente compleja; en tal sentido, regenerar el medio ambiente no es
en modo alguno barato. A esto habria que afiadir la fuerte incidencia del mundo
empresarial en la materia, lo que ha llevado en el Derecho comparado a exigir

responsabilidad, incluso penal, a las personas juridicas.?!®

Por tanto, queda evidenciado que los delitos contra el medio ambiente son
principalmente delitos econdmicos, movido por el lucro, perpetrado por personas
de nivel social elevado, debiéndose circunscribir en los delitos llamados de cuello
blanco; de ahi que resulta correcto desde el punto de vista de la dogmética
juridico penal incluir a tales tipos de delitos dentro del concepto de Derecho penal

econOmico.216
3.2.2. Lacontaminacion ambiental en el Derecho Internacional
El reconocimiento del Derecho medioambiental en el ambito del derecho

internacional inici6 en la década de los afios 70 con la Declaraciéon de

Estocolmo?!” y culminé en el afio 2010 con la creacién en el seno de Naciones

214 Vid. Calos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial,
62 ed., (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 995.

215 Articulos 31-bis y 328 del Cédigo Penal espafiol.

216 Vid. Antonio Vercher Noguera, Tratado de Derecho Penal Econémico, Antonio Camacho
Vizcaino, Director (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013), 1869.

Calos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, parte especial, 62 ed.,
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2019).

217 El medio ambiente se convirtié en una cuestion de importancia internacional en 1972, cuando
se celebr6 en Estocolmo la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano; en la

89



Unidas de la figura del Experto Independiente para los Derechos Humanos y el
Medio Ambiente. De igual manera, se tienen las dos grandes cumbres mundiales
sobre el medio ambiente: la Declaracion de Rio de 1992 y la Declaracién de
Johannesburgo de 2002, cada una de las cuales refleja una etapa distinta en la
evolucion del derecho ambiental y en el incremento de la preocupacion mundial

sobre esta materia.?18

En ese orden de ideas, los siguientes instrumentos han desarrollado el alcance
del derecho a un medio ambiente sano: la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos (1981),2%° el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (1988),2%° el Convenio sobre la Evaluacion del Impacto

Ambiental en un Contexto Transfronterizo (1991),2%! la Declaracién de Rio sobre

que se dispone que los Estados deben responsabilizarse de que las actividades que se realicen
dentro de sus fronteras, jurisdiccidn y control no causen dafio a las personas, al entorno natural
ni al medioambiente de otros Estados. En los afios subsiguientes, aunque se avanzé timidamente
respecto de cuestiones cientificas y técnicas, se siguié soslayando la cuestion del medio ambiente
en el plano politico y se fueron agravando, entre otros problemas ambientales, el agotamiento del
0zono, el calentamiento de la tierra y la degradacion de los bosques. Cf. Maria Angeles Cuadrado
Ruiz, “Proteccién juridica del medio ambiente (internacional, europea, constitucional y penal)”, en
Derecho, globalizacién, riesgo y medio ambiente (Valencia: Tirant lo Blanch, 2012): 621.

218 Cf. Norberto de la Mata Barranco, et al, Derecho Penal Econémico y de la Empresa (Madrid:
Dykinson, 2018), 79.

219 “Articulo 24: Todos los pueblos tendran derecho a un entorno —medio ambiente— general
satisfactorio favorable a su desarrollo”.

220 “Articulo 11.1: Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos basicos”.

221 “preambulo: Teniendo presentes la necesidad y la importancia de formular politicas
preventivas y de evitar, mitigar y vigilar los efectos perjudiciales apreciables en el medio ambiente
en general, y en un contexto transfronterizo, en particular. Conscientes de la necesidad de
examinar explicitamente los factores ecolégicos en los inicios del proceso de adopcién de
decisiones mediante una evaluacion del impacto medioambiental, en todos los niveles
administrativos pertinentes, como medio necesario para mejorar la calidad de la informacion que
reciben las autoridades a fin de que puedan adoptar decisiones ecolégicamente racionales en las
que se preste especialisima atencion a reducir al maximo los efectos perjudiciales apreciables,
particularmente en un contexto transfronterizo. Articulo 2 1. Las Partes, individual o
colectivamente, adoptaran todas las medidas que sean apropiadas y efectivas para prevenir,
reducir y controlar el impacto medioambiental transfronterizo de caracter perjudicial y magnitud
apreciable gque resulte de actividades previstas. 2. Todas las Partes adoptaran las medidas
legales, administrativas o de otra indole que sean necesarias para dar efecto al presente
Convenio, incluidas, por lo que respecta a las actividades propuestas susceptibles de causar un
impacto transfronterizo apreciable que se enumeran en el apéndice I, la institucion de un
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el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992)?%?, el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica (1992),%22 la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico (1992) y su Protocolo de Kyoto (1998),%?* y el Acuerdo de Paris
(2015).225

Por tanto, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en Viena en
1993, confirmd que la légica de decir que todos los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. De

este modo, Estocolmo, Rio y Viena contribuyeron a la “globalizacion” del derecho

procedimiento de evaluacién del impacto medioambiental que permita la participacién publica y
la preparacion de la documentacién para la evaluacién del impacto medioambiental que se
consigna en el apéndice II”.

222 “Principio 15: Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces en funcidén de los costos para impedir la degradacion
del medio ambiente. Principio 19: Los Estados deberan proporcionar la informacién pertinente y
notificar previamente y en forma oportuna a los Estados que posiblemente resulten afectados por
actividades que puedan tener considerables efectos ambientales transfronterizos adversos, y
deberan celebrar consultas con esos Estados en una fecha temprana y de buena fe”.

223 “Articulo 3. Principio: De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios
del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios
recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion de asegurar que las
actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al
medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional. Articulo 5.
Cooperacién: Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segun proceda, cooperara
con otras Partes Contratantes, directamente o, cuando proceda, a través de las organizaciones
internacionales competentes, en lo que respecta a las zonas no sujetas a jurisdiccion nacional, y
en otras cuestiones de interés comun para la conservacion y la utilizacion sostenible de la
diversidad bioldgica”.

224 “Preambulo: Recordando también que los Estados, de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas y los principios del derecho internacional, tienen el derecho soberano de
explotar sus propios recursos conforme a sus propias politicas ambientales y de desarrollo, y la
responsabilidad de velar por que las actividades que se realicen dentro de su jurisdiccién o bajo
su control no causen dafio al medio ambiente de otros Estados ni de zonas que estén fuera de
los limites de la jurisdiccion nacional”.

225 “Reconociendo que el cambio climatico es un problema de toda la humanidad y que, al adoptar
medidas para hacerle frente, las Partes deberian respetar, promover y tener en cuenta sus
respectivas obligaciones relativas a los derechos humanos, el derecho a la salud, los derechos
de los pueblos indigenas, las comunidades locales, los migrantes, los nifios, las personas con
discapacidad y las personas en situaciones vulnerables y el derecho al desarrollo, asi como la
igualdad de género, el empoderamiento de la mujer y la equidad intergeneracional”. Cf. Valerio
de Oliveira Mazzuoli y Gustavo de Faria Moreira Teixeira, “Proteccion juridica del medio ambiente
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista de Derecho vol.
14, no 28 (2015): 40.
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ambiental, fendmeno consistente en una mayor comprension de la interconexion
entre los mecanismos de proteccion de los derechos humanos y las cuestiones

ambientales.226

En ese orden de ideas, debe mencionarse que la actividad de las grandes
empresas multinacionales causa o supone un peligro de deterioro grave y
permanente para el medio ambiente, y ademas afecta a la salud de un namero
indeterminado de personas, deja de ser un problema nacional, para transformase
en un tema de proteccion a los derechos humanos perteneciente al derecho
internacional e internacional penal. De modo que, se analizara la intervencion de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la proteccién del medio

ambiente sano.??’

3.2.3.1. Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un organismo supranacional
gue esta contribuyendo en el desarrollo de la eminente interrelacién entre los
derechos humanos con el derecho ambiental tradicional. En patrticular, a través
de la interpretacion del derecho a un medio ambiente sano reconocido en el art.
11 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales conocido por el

“Protocolo de San Salvador”, que determina: “1. Toda persona tiene derecho a

226 Cf. Valerio de Oliveira Mazzuoli y Gustavo de Faria Moreira Teixeira, “Proteccion juridica del
medio ambiente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista
de Derecho vol. 14, no 28 (2015): 43.

227 “En algunos supuestos, incluso, los atentados ecolégicos han ido unidos directamente a la
comision de delitos muy graves, como el que dio lugar a la mitica decision Doe v. Unocal, en la
que por primera vez una empresa multinacional fue condenada por la violacién de derechos
humanos. En este caso dos grupos petroquimicos Unocal (EE.UU.) y Total (Francia), se
beneficiaban de las violaciones a los derechos humanos realizadas por la junta militar de
Birmania, al objeto de construir un gasoducto. En este mismo caso la justicia belga tras otra
decision clave, utilizando el principio de justicia universal, mantuvo la existencia de jurisdiccion
para juzgar a los responsables de la empresa Total por crimenes contra la humanidad”. Cf. Nieto
Martin, Adan, "Bases para un futuro derecho penal internacional del medio ambiente", Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid (2012): 140.
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vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los
Estados Partes promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento del

medio ambiente”.228

En el sistema interamericano, la defensa por la via refleja esta garantizada por el
art. 19.6 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales —Protocolo de San Salvador, de 17 de
noviembre de 1988 —, que establece que la presentacion de casos relativos a
violaciones de sus dispositivos al sistema interamericano soélo es posible por la
demostracion de sus interconexiones con las disposiciones de la Convencién

Americana.

De este modo, para que cuestiones relativas al derecho de acceso a un ambiente
sano, protegido por el art. 11 del Protocolo de San Salvador, sean analizadas por
la Comisién y por la Corte Interamericanas, es necesario demostrar que el
presunto caso de degradacién del medio ambiente implica en violaciones de los
dispositivos de la Convencion Americana. Las disposiciones de la Convencién
gue mas se relacionan estrechamente a las cuestiones ambientales, son: a) el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica (art. 3°); b) el derecho a la

vida (art. 4°); c) las garantias judiciales (art. 8.1); d) la tutela judicial efectiva (art.

228 Cf. Valerio de Oliveira Mazzuoli y Gustavo de Faria Moreira Teixeira, “Proteccion juridica del
medio ambiente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista
de Derecho vol. 14, no 28 (2015): 41-61. La Corte Interamericana de Derechos Humanos al
analizar el caso Claude Reyes y otros vs. Chile, sobre la negativa del gobierno de Chile para
proporcionar informaciéon sobre un proyecto de deforestacion a cuatro ciudadanos, la Corte
reforzé el entendimiento de que el término “libertad de pensamiento y de expresién”, contenido
en el art. 13 de la Convencion Americana, también incluye el “derecho y la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole”. Este punto de vista se basa en particular
en la conclusiéon de que el Estado chileno debe observar el principio 10 de la Declaracién de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, que asegura a “todo individuo” el “acceso adecuado a
la informacidon sobre el medio ambiente de que dispongan autoridades publicas. Ibidem, 55.
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25); y e) el principio de igualdad ante la ley y la prohibicién de cualquier indole de

discriminacion (art. 1.1).22°

Asimismo, debe indicarse que el art. 29, b, de la Convencibn Americana,
establece que sus disposiciones deben ceder el paso a la legislacion nacional o
de otros tratados ratificados por un Estado cuando estos dispositivos resultan
mas beneficiosos para los seres humanos, también deben aplicar los Estados,
en su contexto nacional, las disposiciones de la Convencién Americana cuando
estas se prueban mas efectivas a la proteccion de los derechos humanos que las

normas de la legislacién interna.

En otras palabras, la utilizacion por la Comision y por la Corte Interamericana del
didlogo de las fuentes del derecho en temas ambientales, es una importante
contribucion del sistema interamericano, no solo a la solucién de casos a nivel
internacional; pero sobre todo a las relaciones juridicas internas ya que el estudio
y el analisis de dichas técnicas interpretativas, deberia proporcionar un incentivo
a los Estados Partes de la Convencion, sobre la adopcidén en sus respectivos
sistemas juridicos de actitudes mas eficaces para la solucion de conflictos y la

proteccion del medio ambiente y de los derechos humanos.?*°

Finalmente, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado
gue existe una relacion directa entre el ambiente fisico en el que viven las
personas Yy los derechos a la vida, a la seguridad y a la integridad fisica. Asi, en
el Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Ecuador de fecha 24-
IV-1997, afirmé que “el ejercicio del derecho a la vida y a la seguridad e integridad
fisica estd necesariamente vinculado y, de diversas maneras, depende del

entorno fisico. Por esa razén, cuando la contaminacion y la degradacion del

229 Cf. Valerio de Oliveira Mazzuoli y Gustavo de Faria Moreira Teixeira, “Proteccion juridica del
medio ambiente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista
de Derecho vol. 14, no 28 (2015): 53.

230 |bidem, 57.
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medio ambiente constituyen una amenaza persistente a la vida y la salud del ser

humano, se comprometen dichos derechos”.?3!

3.2.3.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En 1990, el Tribunal Europeo al analizar el caso Powell y Rayner vs. Reino Unido,
a pesar de tener reconocido que el Estado britdnico tendria el deber de tomar
medidas razonables y apropiadas para garantizar a los peticionarios la proteccion
conferida por el art. 8.1 del Convenio Europeo sobre el derecho a la vida privada
y familiar, consider6 que “la operacion de un gran aeropuerto internacional es un
objetivo legitimo —del Estado— y el consiguiente impacto negativo sobre el medio
ambiente no puede ser totalmente eliminado”. Sin embargo, once afios después,
en 2001, en el caso Hatton y otros vs. Reino Unido, también relativo al aeropuerto
de Heathrow, el Tribunal Europeo concluyé que, en clara violacion del art. 8.1 del
Convenio Europeo, el Estado “no logré un justo equilibrio entre el bienestar
econdmico del Reino Unido y el efectivo derecho de los peticionarios gozaren de

sus hogares y de sus vidas privadas y familiares”.232

De este modo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a pesar de que el
Convenio Europeo de Derechos Humanos carece de disposiciones relacionadas
al medio ambiente, ha desarrollado un proceso de “reverdecimiento” marcado por
el establecimiento de interrelaciones entre temas ambientales y las
prescripciones del Convenio Europeo relacionados con los derechos a la vida, la

privacidad, la propiedad.

231 \id. Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo: 400-2011, del 11/03/2015 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2015).

232 Cf. Valerio de Oliveira Mazzuoli y Gustavo de Faria Moreira Teixeira, “Proteccion juridica del
medio ambiente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista
de Derecho vol. 14, no 28 (2015): 46.
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En ese orden de ideas, particularmente en el caso Lépez Ostra vs. Espafia, por
ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos encontrd que Espafia habia
violado el articulo 8 del Convenio Europeo de derechos humanos, el derecho al
respeto de la vida privada, al no tomar las medidas necesarias para proteger el
derecho de la demandante de respeto a su domicilio, previsto en el articulo 8,
contra la grave contaminacion del ambiente resultante de una planta de

tratamientos de residuos.

De igual modo, en el 2004 el TEDH encontré que el gobierno de Turquia viol6 el
articulo 2 del Convenio Europeo, el derecho a la vida, por no haber tomado las
medidas necesarias para prevenir una explosion por acumulacion de gas metano
en un vertedero de residuos. En este sentido, el Tribunal ha reconocido la
complementariedad de la proteccion del medio ambiente en la proteccion de los

derechos humanos consagrados en el Convenio.?3?

3.3. Problemas de autoriay participacién de los directivos de la empresa en

el delito de Contaminacién Ambiental

El Derecho Penal Econdémico ha acaparado principalmente en las ultimas
décadas, la atencién de la doctrina penal, en virtud a los problemas de imputacion
de responsabilidad penal que aparecen en la practica en los delitos econdémicos
cometidos a partir de una estructura organizada de empresa, en la que los delitos
no son cometidos por una sola persona sino que por varios sujetos cuya

intervencion puede provenir de dos planos distintos.234

233 |bidem.

234 Vid. JesUs Maria Silva Sanchez, La Expansion del Derecho Penal, Aspectos de Politica
Criminal en las Sociedades Postindustriales 2a. ed., (Madrid: Civitas, 2001), 81; Cf. Bernd
Schinemann, “Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de la ciencia juridica-penal
alemana”, Anuario de derecho penal y ciencias penales tomo 49, no. 1 (1996), 203.
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Por una parte, y en forma habitual, esta intervencion se realiza basada en un
plano horizontal conforme al principio de division del trabajo, lo cual supone una
intervencién conjunta en el hecho, pero con una relacion de independencia entre
los diversos sujetos. Por otra parte, basado en el plano vertical, en el principio de

jerarquia.?3®

En tal sentido, en la dogmética juridica penal existe un fuerte debate por los
problemas de autoria y participacion que ha generado el Derecho Penal
Econdmico, especificamente la criminalidad de empresa. La atribucion de
responsabilidad penal en el @mbito empresarial constituye un tema fundamental,
debido al desplazamiento que la empresa ha hecho del comerciante individual en

su papel hegemonico dentro del mercado.?3¢

En consecuencia, las reglas tradicionales sobre autoria y participacion son mas
un obstaculo que una via para dar adecuada respuesta®®’. De ahi que, en el
ambito de la autoria y la participacion la cuestion no es ya solo reducible al tema

235 Cf. Bernd Schiinemann, “Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia
juridica-penal alemana”, Anuario de derecho penal y ciencias penales tomo 49, no. 1 (1996), 203.
Vid. Silva Sanchez, Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquicas, 13.
Una de las cuestiones mas controvertidas del moderno Derecho Penal Econdmico radica en la
dogmaética de la autoria y participacion, conocer como se articulan los criterios de imputacion de
responsabilidad penal a los administradores o directivos de las sociedades mercantiles o
empresas. Tanto es asi que, esta dimensién del problema de la imputacidon de responsabilidad
penal en la empresa es calificada por la doctrina especializada como “la verdaderamente
importante desde el punto de vista politico-criminal y la realmente complicada desde la
perspectiva dogmatica. Cf. Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econémico y de la
empresa, Parte General (Valencia: Tirant lo Blanch, 2007), 493.

236 Schinemann define la criminalidad de empresa de la manera siguiente: “El concepto de
criminalidad de empresa, se designa, pues, todo el ambito de los delitos econémicos en los que
por medio de una actuacién para una empresa se lesionan bienes juridicos e intereses externos,
incluidos los bienes juridicos e intereses propios de los colaboradores de la empresa. Que de
este modo la criminalidad de empresa constituye la parte mas importante de la criminalidad
econdmica, no solo desde el punto de vista practico, sino también desde el punto de vista de la
teoria juridico-penal y de la politica criminal”. Bernd Schinemann, "Cuestiones béasicas de
dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de empresa", Anuario de
derecho penal y ciencias penales 41.2 (1988): 530-531.

237 Cf. Gonzalo Quinteros Olivares, “Estado actual de la teoria del delito y Derecho penal
econdémico”, en Derecho Penal Econémico y Teoria del Delito, Eduardo Demetrio Crespo, Director
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), 60.
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de quienes han de ser tenidos por los auténticos dirigentes o administradores de
hecho de las empresas, que es uno de los primeros problemas que se plantean;
sino que, se ha de entrar en el complejo problema de la responsabilidad por la
toma de decisiones en las grandes organizaciones, cuestion que tampoco se
limita a la atribucién de responsabilidad penal por decisiones tomadas por un

érgano colegiado.?38

Por tanto, tomando en cuenta que el Derecho Penal medioambiental forma parte
del Derecho Penal econdmico, son evidentes las dificultades que la
individualizacion de responsabilidades penales conlleva, en el marco de unas
actuaciones delictivas empresariales; y, por ende, organizadas. De tal manera
que, es clara la situacion compleja a la que se enfrenta la dogmética juridico penal
en la determinacion de las posiciones de autor a titulo, segun los casos, de autor
directo, de coautor o de autor mediato, de inductor y de cooperador; y complejo
cuando, ademds, intervienen o&rganos colegiados, la delimitacion entre

responsabilidades por accién y por omision.23°

Ahora bien, desde la perspectiva del Derecho Penal Econdmico la dogméatica de
la autoria y participacién pasan por analizar la intervencién de una pluralidad de
personas en el hecho punible, en la que normalmente los dirigentes de la
empresa que permiten, deciden y ordenan la practica del delito de Contaminacion

Ambiental no llegan a tomar parte activa en su ejecucion.4°

238 |bidem, 61.

239 Vid. José Manuel Paredes Castafon, "El Derecho Penal espafiol del medio ambiente: una
evaluacion critica”, Libro homenaje al prof. Luis Rodriguez Ramos (Valencia: Tirant lo Blanch,
2012), 710.

240 Cf. JesuUs Maria Silva Sanchez, Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras
jerarquicas, Empresa y delito en el nuevo Cédigo penal (Madrid: Consejo General del Poder
Judicial, 1997), 13. En ese orden de ideas, el Tribunal Supremo espafol ha sostenido que: “La
organizacién jerarquica de las empresas determina que no siempre la conducta puramente
ejecutiva del operario subordinado sea la que deba ser examinada desde la perspectiva de su
posible relevancia juridico penal, sino que normalmente sera mucho mas importante el papel de
los que estan situados jerarquicamente por encima (especialmente si se trata de quienes detentan
el control efectivo de la empresa 0, como en este caso, la jefatura en el proceso de produccion).
Se trata de que en este &mbito de relaciones jerarquizadas la conducta relevante seré la de aquél
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Por consiguiente, para encontrar una interpretacion acorde con los principios que
rigen al Estado Constitucional de Derecho, en el siguiente Capitulo se abordara
la doctrina que aborda la problemética planteada y a la jurisprudencia de los
tribunales supremos alemanes?*' y espafioles?#?, para encontrar una posible
fundamentacion de la responsabilidad penal de los directivos de la empresa en

el delito de contaminacion ambiental.243

que "es responsable del ambito de organizaciéon por ser el legitimado para configurarlo con
exclusion de otras personas". Cf. Tribunal Supremo, Sala Segunda de lo Penal, Sentencia de
Casacién Penal, referencia: 1828/2002, de fecha 25 de Octubre de 2002 (Espafia: Tribunal
Supremo, Sala Segundo de lo Penal, 2002).

241 Vid. Caso “Ledespray”

242 Cf. Tribunal Supremo, Sala Segunda de lo Penal, Sentencia de Casacion Penal, referencia:
1828/2002, de fecha 25 de Octubre de 2002, (Espafia: Tribunal Supremo, Sala Segundo de lo
Penal, 2002).

243 Cf. Silva Sanchez, Criterios de asignacion de responsabilidad..., 13; Tribunal Supremo, Sala
Segunda de lo Penal, Sentencia de Casacién Penal, referencia: 1828/2002, de fecha 25 de
Octubre de 2002, (Espafa: Tribunal Supremo, Sala Segundo de lo Penal, 2002).
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CAPITULO 4.
CRITERIOS DE AUTORIA Y PARTICIPACION DEL ORGANO DIRECTIVO DE
LA EMPRESA

Una de las cuestiones mas controvertidas del moderno Derecho Penal
Econdmico radica en la dogmatica de la autoria y participacion, conocer como se
articulan los criterios de imputacion de responsabilidad penal a los
administradores o directivos de las sociedades mercantiles o empresas. Tanto es
asi que esta dimension del problema de la imputacion de responsabilidad penal
en la empresa es calificada por la doctrina especializada como ‘la
verdaderamente importante desde el punto de vista politico-criminal y la

realmente complicada desde la perspectiva dogmatica”.?*

En la actualidad el Derecho Penal debe enfrentarse a nuevos y complejos
problemas.?®®> Especificamente en las empresas puede ocurrir que,
aprovechando la estructura empresarial y con el fin de obtener mayores
beneficios econdmicos, los superiores jerarquicos, por ejemplo, ordenen la
ejecucion de hechos punibles en contra de la Hacienda Publica, de los derechos

de los trabajadores o en lo que concierne al tema de esta investigacion, pueden

244 \/id. Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econémico y de la empresa, Parte General
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2007), 493.

245 Elena de Espinosa Ceballos refiere que: “Uno de ellos es la comisién de delitos aprovechando
la estructura empresarial, esto es, valiéndose de estructuras organizadas y complejas basadas
en los principios de division funcional del trabajo y de jerarquia. Estas caracteristicas son propias
no solo de las grandes empresas, sino también de las organizaciones criminales y de los aparatos
organizados de poder, como por ejemplo, organizaciones criminales o mafias dedicadas al
narcotrafico, a la prostitucion o al blanqueo de dinero, donde hay un jefe y un grupo mas o menos
numeroso de subordinados que obedecen sus oOrdenes ilicitas. Otro ejemplo de ello, lo
constituyen los aparatos organizados de poder como las anteriores dictaduras militares de
Argentina, de Chile o el totalitarismo de la Republica Democratica Alemana. En estos casos hay
un aparato de poder al margen de Ley o, incluso, el propio poder estatal es el criminal, con una
estructura cuasi-militar perfectamente estructurada y jerarquizada”. Vid. Elena B. Marin de
Espinosa Ceballos, “La responsabilidad penal en estructuras jerarquicamente organizadas y
complejas”, Anuario de Derecho Penal Econémico y de la Empresa (2011): 58.

100



ordenar actos en contra el medio ambiente al realizar vertidos contaminantes sin

respetar los niveles de contaminacién permitidos por las disposiciones legales.?46

En ese orden de ideas, como puede advertirse que, los actos méas agresivos de
contaminacion ambiental no son producto de personas individuales que realizan
emisiones o vertidos de los tipificados por el articulo 255 del CP; sino que tienen
lugar con ocasion del ejercicio de actividades industriales o econdmicas, en el

marco empresarial.

Por lo que la dogmatica de la autoria y participacion presenta dificultades para
una adecuada determinacion de la responsabilidad penal de los sujetos
intervinientes, en realidad, los que aparecen como autores directos de los
comportamientos operan como instrumentos de quienes toman las decisiones

relevantes, verdaderos duefios del proceso.?*’

En consecuencia, en el presente capitulo se expone el entendimiento dogmético
de autoria, los problemas de imputacion al directivo empresarial bajo el titulo de
autor directo, coautor, autor mediato o en comision por omisién; considerandose
gue la dogmatica debe dar respuesta en el ambito de los delitos de comision por
omision; es decir, la omisidon impropia y que fundamentan la responsabilidad
penal de los superiores jerarquicos de la empresa en virtud a su posicion de

garante; a fin de evitar generar impunidad en la criminalidad empresarial.

246 Cf. Elena Marin de Espinosa Ceballos, “La responsabilidad penal en estructuras
jerarquicamente organizadas y complejas”, Anuario de Derecho Penal Econdémico y de la
Empresa (2011): 58.

247 Vid. José Luis de la Cuesta Arzamendi, "Cuestiones dogmaticas relativas al delito de
contaminacion ambiental”, Revista penal 4 (1999): 39.
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4.1. El Delito de Contaminacién Ambiental. Caso de las Baterias de El
Salvador S. A. DEC. V.

Los tribunales penales de El Salvador no han sido la excepcion de enfrentarse a
estos problemas de autoria y participacion para delitos en contra del Medio
Ambiente, que han sido ejecutados en el seno empresarial. Para ello, se remite
al caso de la empresa Baterias de El Salvador, Sociedad Andénima de Capital
Variable que se abrevia Baterias de El Salvador S. A. DE C. V., que realiz
actividad industrial de fabricacion, fundicion y reciclaje de baterias acido plomo
desde el afio mil novecientos noventa y cinco hasta el veinticuatro de septiembre
del dos mil siete; de modo que, con su fabrica de baterias contaminé el medio
ambiente y que continuo afectandolo al abandonar la escoria producida en dicho

establecimiento sin darle el tratamiento adecuado.?48

El Tribunal de Santa Tecla absolvié a los imputados que ocupaban cargos de
encargado de Gestion Ambiental, Gerente de Fundicion y Jefe de Seguridad
Industrial y Gestion Ambiental, por el delito calificado provisionalmente como
Contaminacién Ambiental Agravada, tipificado y sancionado en los Arts. 255 y
256 del CP, en perjuicio del Medio Ambiente.?4°

Por su parte, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia en el recurso
de casacion anul6 la sentencia definitiva absolutoria dictada por el Tribunal de
Sentencia de Santa Tecla; y, ordend el reenvié al Tribunal Primero de Sentencia
de San Salvador, con el objeto de que se dictase la correspondiente sentencia.
Finalmente, este ultimo tribunal pronuncié sentencia en la que los imputados

fueron condenados por el delito de Contaminacién Ambiental Culposa, previsto y

248 \/id. Sala de lo Penal, sentencia de casacion penal 22-CAS-2015, del 31/10/2016 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2016); Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo 400-2011, del
11/03/2015 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).

249 Cf. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion 22-CAS-2016, del 31/10/2016 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2016); Tribunal Primero de Sentencia, sentencia 1-1-2017, del 23/04/2018
(El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018).
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sancionado en el articulo 257 del Cédigo Penal, en perjuicio de la Naturaleza y

el Medio Ambiente.2%0

Las funciones de cada uno de los imputados eran las siguientes: "El procesado
Hugo Reynaldo T. D., fungié como Sub Gerente de Gestion Ambiental (...) tiene
como responsabilidad de supervision directa: la disposicion final de los desechos
y el andlisis de laboratorio; como funcion y perfil de resultado: velar por la
adecuacion del plan ambiental; y como funciones especificas: 1.- elaborar
presupuestos de gastos para proyectos (...) 2.- Coordinar la ejecucion de las
actividades proyectadas en el plan de adecuacién ambiental (...), supervisando
obras como techado de zonas y mejoras de sistema de tratamientos de aguas o
realizando cambios a procedimientos de trabajo para cumplir con los
requerimientos exigidos por el MARN; 3.- tramitar permiso anual de
funcionamiento de la Planta de Baterias ante el Ministerio de Salud, solicitando
inspecciones y auditorias a través de la unidad de salud, y dando cumplimiento
a las observaciones emitidas para la obtencion del permiso, consta que el cargo
tiene responsabilidad por contactos con el Jefe de Infraestructura y

Mantenimiento con el proposito de la implementacion de los proyectos de

250 “E| 14 de enero de 2016 la Sala Segunda del Tribunal supremo dict6 la sentencia nimero
865/2015, de la que fue ponente Dfia. Ana Maria Ferrer Garcia, en lo que cominmente se ha
venido denominar el “caso Prestige”. La Sentencia resolvia una multitud de recursos de casacion
interpuestos frente a la sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufia de 13 de noviembre
de 2013, que condenaba al Capitan D. Apostolos Mangouras por un delito de desobediencia a la
autoridad, pero absolvia al mismo y al entonces Director General de la Marina Mercante de los
delitos contra el medioambiente y de dafios en espacios naturales protegidos, asi como al Jefe
de Maquinas D. Nikolaos Argyropoulos de un delito de desobediencia. La sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de enero de 2016 estimo6 parcialmente los recursos interpuestos por el Ministerio
Fiscal, la Administracién General del Estado, la Xunta de Galicia y el Estado Francés, entre otros,
condenando al Capitan del buque como autor de un delito imprudente contra el medioambiente
(en sumodalidad agravada de deterioro catastrofico), y absolviéndole del delito de desobediencia
por el que habia resultado condenado”. Vid. Carmen Figueroa Navarro y Sergio Camara Arroyo,
“Jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales Vol. LXIX
(2016): 535.
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adecuacion ambiental y que los mismos se han de verificar varias veces por

semana".?®1

En lo que respecta al procesado José Edgardo B., se tiene que: “(...) se
desempefiaba como JEFE DE SEGURIDAD E HIGIENE INDUSTRIAL, y que
dentro de sus funciones especificas se encontraba la de desarrollar mejoras de
procedimientos operacionales y de emergencia para garantizar operaciones
seguras y la proteccién del medio ambiente, (...) tiene responsabilidad por
contactos con el Gerente de Produccion, con el jefe de Gestion ambiental y con
el Gerente de fundicién, con el propdsito de coordinacion del trabajo y tales

contactos sean de realizar a diario".252

Finalmente el procesado Arturo M. C., tenia las funciones de: (...) se
desempefiaba como Gerente de Fundicion (...) dentro de sus funciones
especificas se encuentra la de cumplir con las normas ambientales establecidas,
haciendo y coordinando analisis peridédicos de las operaciones realizadas en la
planta de funcion para evitar en lo posible impacto en el medio ambiente, y la de
colaborar en las soluciones desarrollas por la Unidad de Gestion Ambiental para

mejorar el desempefio ambiental de la planta de fundicién".?%3

En tal sentido, si se toma en cuenta que en la empresa Baterias de El Salvador
S. A. DE C. V., existian los operarios; es decir, los subalternos del Gltimo eslabén,
se advierten tres niveles distintos caracteristico de las estructuras jerarquicas
empresariales, que eventualmente pueden considerarse autores, coautores,

autores mediatos o participes del hecho punible: los superiores jerarquicos —

251 Vid. Sala de lo Penal, sentencia de casacion penal 22-CAS-2015, del 31/10/2016 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2016).

252 |bidem.

253 |bidem.
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directivos de la empresa—, los mandos intermedios —gerentes o sub gerentes—y

los subordinados.2%*

4.2. Laimputacion juridico penal en estructuras empresariales

Los criterios de atribucion de responsabilidad penal a los que intervienen en estas
estructuras jerarquicamente organizadas presentan sus propios problemas en el
ambito de autoria y participacion; en razon que la dogmatica clasica esta
disefiada a partir de un sujeto activo individual y que de manera general tiene

como receptor a una sola victima.2%°

De este modo, surgen las dificultades cuando a través de esos criterios
dogmaticos se quiere dar solucion a casos mas complejos. Es decir, cuando el
hecho punible es disefiado y planificado por los directivos que dan érdenes o
instrucciones a los mandos intermedios para que la trasmitan a otros
subordinados que van actuando en cadena, siendo finalmente la orden
constitutiva de delito ejecutada por aquellos que se encuentran en los ultimos

eslabones de la cadena.?%6

En este tipo de criminalidad de empresa debe agregarse otro singular y complejo
problema, la responsabilidad penal por las decisiones colegiadas. Por
consiguiente, la dogméatica de autoria y participacion tradicional expuesta en el

primer Capitulo de esta investigacién, es evidente su insuficiencia en relacion con

254 Vid. Eduardo Demetrio Crespo, "Fundamento de la responsabilidad en comisién por omision
de los directivos de las empresas”, en Cuestiones actuales de derecho penal econémico, José
Ramén Serrano-Piedecasas y Eduardo Demetrio Crespo (Directores), (Madrid: Colex, 2008): 62.
255 Vid. Gonzalo Quinteros Olivares, “Estado actual de la teoria del delito y Derecho penal
econdémico”, en Derecho Penal Econdmico y Teoria del Delito, Eduardo Demetrio Crespo
(Director) (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), 58.

2% Cf. Elena Marin de Espinosa Ceballos, “La responsabilidad penal en estructuras
jerarquicamente organizadas y complejas”, Anuario de Derecho Penal Econdémico y de la
Empresa (2011): 59; Cf. Norberto de la Mata Barranco, et al, Derecho Penal Econémico y de la
Empresa (Madrid: Dykinson, 2018), 666.
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la criminalidad de empresas; es decir, no es satisfactoria la respuesta o
rendimiento de los criterios de dominio del hecho, autoria mediata, induccion,

pues estos son conceptos del derecho penal individual.?®”

En efecto, las personas que ocupan los puestos inferiores en la cadena de
produccion de la empresa son responsabilizadas por el resultado lesivo; ya que
son quienes ejecutan materialmente el delito. Por el contrario, los superiores
jerérquicos quedan impunes pese a que disefiaron y planificaron el delito u
omitieron sus deberes de garante. Sin embargo, debe puntualizarse que en la
actualidad la tendencia es a la inversa; es decir, se intentan buscar estructuras
de imputacion para responsabilizar también a las personas que estan situadas

en los niveles superiores a los que ejecutan el delito.?%®

El derecho penal moderno presenta ciertos problemas respecto a la capacidad
de la dogmatica para resolver problemas practicos como los que se presentan en
el Derecho penal econdmico y empresarial. Es decir que, si bien es cierto existen
esfuerzos realizados por la doctrina penal para delimitar la responsabilidad penal
en el ambito de la empresa en sus diferentes estratos, los resultados siguen
siendo insatisfactorios. La prueba de tal circunstancia se deriva de que, se
ofrecen toda una gama de soluciones posibles en el a&mbito de la autoria y
participacion, tal como se analizara en el presente Capitulo.

257 Vid. Eduardo Demetrio Crespo, "Sobre la posicion de garante del empresario por la no
evitacion de delitos cometidos por sus empleados”, en Cuestiones actuales de derecho penal
econdémico, José Ramén Serrano-Piedecasas y Eduardo Demetrio Crespo (Directores), (Madrid:
Colex, 2008): 62; Gonzalo Quinteros Olivares, “Estado actual de la teoria del delito y Derecho
penal econémico”, en Derecho Penal Econdmico y Teoria del Delito, Eduardo Demetrio Crespo
(Director) (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), 59.

258 Cf. Elena Marin de Espinosa Ceballos, “La responsabilidad penal en estructuras
jerarquicamente organizadas y complejas”, Anuario de Derecho Penal Econdémico y de la
Empresa (2011): 58; Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa.
Parte general, 52 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), 502; Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel
Reyna Alfaro, Derecho Penal Econdmico, Parte General (Lima: Juristas Editores, 2016), 622.
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En tal sentido, la doctrina penal ha debatido en los ultimos afios sobre la
responsabilidad penal del directivo de una empresa. En este ambito de
criminalidad debe distinguirse los casos de comision por omision del directivo de
la empresa por los delitos cometidos por los subordinados y los hechos punibles
activos que son ordenados por ese 6rgano jerarquico empresarial y ejecutados
por sus subordinados. Las soluciones propuestas que recorren todas las posibles
formas de imputacion de responsabilidad penal, no siempre son dogméticamente

satisfactorias?°.

La empresa como organizacion compleja, representa un problema central para
la moderna teoria juridica del delito. ElI esquema tradicional de autoria y
participacion—que el hecho delictivo era consecuencia de la decision de una
persona que a sSu vez ejecutaba la decisibn— resulte superado por las
caracteristicas de la actividad empresarial de mayor complejidad en los que la
direccion, la facultad de informacion y poder de decision se encuentran en los
organos superiores de direccion. De este modo, se hace ain mas dramatica en
tanto mayores sean los niveles existentes entre los 6rganos de direccion y los

empleados.?%0

En el ambito de las actividades empresariales, la doctrina ha reconocido dos
modelos de responsabilidad individual: “(i) Modelo de responsabilidad preferente
de los que actuan en ultimo lugar —modelo de imputacién bottom up—; vy, (ii)
modelo de responsabilidad preferente de los directivos de la empresa —modelo

de imputacién top down—.261

259 Cf. Eduardo Demetrio Crespo, "Fundamento de la responsabilidad en comisién por omision de
los directivos de las empresas”, en Cuestiones actuales de derecho penal econémico, José
Ramoén Serrano-Piedecasas y Eduardo Demetrio Crespo (Directores), (Madrid: Colex, 2008): 61.
260 Vid. Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho Penal Econémico, Parte
General (Lima: Juristas Editores, 2016), 620.

261 |bidem, 621.
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4.2.1. Modelo de imputaciéon bottom up.

Este modelo hace referencia a la responsabilidad penal preferente de los que
actian en ultimo lugar. Es decir, de aplicaciéon mas sencilla, en la medida que
reduce la discusion de la responsabilidad penal a la determinacion de quien
realizé la conducta tipica; en términos equivalentes a las propuestas de la teoria
objetivo formal de la autoria; sin embargo, no solo carece de eficacia, en términos
de proteccion eficiente de bienes juridicos, en el contexto empresarial; sino que
llevaria a una respuesta penal asimétrica en la medida que supondria que la
carga de responsabilidad penal seria asumida esencialmente por quienes
carecen de poder de decision; por consiguiente, no tienen el dominio del

hecho.262

4.2.2. Modelo de imputacién top down

Este es un modelo inverso al que se expuso anteriormente que constituye el
dominante en el contexto del Derecho penal econémico. En este caso, tiene
preferencia la responsabilidad penal hacia los directivos de la empresa?®3. Sin
embargo, muestra deficiencias en los casos de complejidad de la organizacién

empresarial y que existen varios mandos intermedios.

En tales situaciones, los érganos de direccibn, mas que adoptar decisiones
concretas en torno a hechos especificos, resultan responsables de la adopcién
de politicas empresariales de caracter genérico; en la medida que los hechos
mas especificos generalmente estdn en manos de diversos mandos

intermedios.254

262 Cf. Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho Penal Econémico..., 621.
263 bidem.

264 Vid. Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte general,
52 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 502.
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En ese sentido, el creciente proceso de descentralizacion, delegacién de
funciones y deberes desde los mandos superiores a los intermedios en las
empresas; tiene como consecuencia que éstas no se correspondan exactamente
con la idea de una pirdmide estrictamente jerarquizada en la que el vértice

superior controla todo.?®°

De lo expuesto, se deduce la importancia de la delegacion de funciones en el giro
empresarial. Los directivos de las empresas no tienen bajo su dominio cada uno
de los aspectos de los procesos propios del giro empresarial; resulta que se
deben descentralizar mediante su delegacion a terceros, pudiendo ser del mismo
nivel o de jerarquia inferior. De tal manera, surge la necesidad de identificar los
criterios de solucién de los casos en los que exista delegacion o cadena de

delegacion de funciones.

En ese sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol ha sefialado que:
“La organizacion jerarquica de las empresas determina que no siempre la
conducta puramente ejecutiva del operario subordinado sea la que deba ser
examinada desde la perspectiva de su posible relevancia juridico penal, sino que
normalmente sera mucho mas importante el papel de los que estan situados
jerdrquicamente por encima —especialmente si se trata de quienes detentan el
control efectivo de la empresa 0, como en este caso, la jefatura en el proceso de
produccion—. Se trata de que en este ambito de relaciones jerarquizadas la
conducta relevante sera la de aquel que es responsable del ambito de
organizacion por ser el legitimado para configurarlo con exclusion de otras

personas”.266

265 Cf. Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho Penal Econémico..., 622.
266 Cf. Tribunal Supremo, sentencia de casacion penal 1828/2002, de 25 de octubre (Espafia:
Tribunal Supremo, 2002).
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Adicionalmente, la citada jurisprudencia sefala que: “(...) en el ambito de los
delitos de empresa (...) el amplio dominio de todo el marco y condiciones de la
ejecucion del hecho corresponde aquellos que integran las posiciones mas
elevadas en la jerarquia (los denominados hombres de atras), que se sirven de
operarios puramente fungibles que incluso pueden no conocer el sentido ultimo

del hecho, y que dificilmente pueden por si mismos poner fin al mismo”.2%’

De igual manera, el Tribunal Supremo espafiol en una sentencia previa ya habia
adelantado que la responsabilidad penal debe recaer en los que tienen el poder
de decision: “la verdadera responsabilidad no esta en la base sino en el vértice

que tiene capacidad de decision”.268

En consecuencia, se concluye que tanto la doctrina, jurisprudencia de la Sala de
lo Penal, y jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, ponen énfasis en el
modelo de imputacién Top down, en que la responsabilidad penal debe recaer

en los superiores jerarquicos de la empresa.

4.3. Laresponsabilidad penal del subordinado que ejecuta materialmente el

delito

El Delito de Contaminacién Ambiental en su tipo basico regulado en el Art. 255
del CP, hace referencia con la particula “El que” de lo cual se colige que se trata
de un delito comun, pues no requiere que el sujeto activo posea ciertas
caracteristicas o cualidades personales para poder ejecutarlo. En consecuencia,
el sujeto activo puede ser cualquier persona; por lo que, en materia de autoria y

participacion rigen las reglas generales.?%°

267 Ibidem.

268 \/id. Tribunal Supremo, sentencia de casacion penal 867/2002, de 29 de julio (Espafia: Tribunal
Supremo, 2002).

269 Vid. Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, Parte Especial,
62 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 1001.
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En ese sentido, la intervencion de los subordinados que ocupan el ultimo eslabon
en la cadena empresarial, que ejecutan materialmente el hecho punible de
Contaminacién Ambiental, les es aplicable el art. 33 del CP que hace referencia
a que son autores directos los que por si 0 conjuntamente con otros cometen el
delito. De este modo, de acuerdo a la teoria del dominio del hecho no presenta
ningun tipo de problemas de calificarlos como autores, coautores, o complices
segun corresponda a su grado de intervencion segun las reglas del Art. 36 del
CP. En consecuencia, en la autoria individual e inmediata, se verificaria el

dominio de la accion; en la coautoria existiria dominio funcional del hecho.27°

4.4. Criterios de autoria y participacion de los directivos de la empresa

En caso de que los delitos respondan a instrucciones directas de los directivos
de la empresa, que no interviene causalmente en la ejecucion del hecho, o en
que el delito ha sido provocado o favorecido por el 6rgano de direccién; la doctrina
espafiola y alemana se ha considerado todas las soluciones que brinda la
dogmatica de la autoria y participacion. Es decir, se ha dicho que los miembros
del oOrgano directivo pueden responder como autores, coautores, autores
mediatos, sin perjuicio de que se ha sefialado también que pueden responder a
través de las diversas formas de participacion en el hecho punible.?’*

210 Cf. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons,
2000), 167. En la autoria mediata Roxin concibe el dominio del hecho como dominio de la
voluntad. Las formas de autoria mediata por dicho autor serian cuatro: mediante coaccion, a
través del empleo de jévenes o inimputables, mediante la utilizacion de aparatos de poder
organizados —o “dominio por organizacién” y por error. Asimismo, cada una de las citadas formas
de autoria mediata es fundamentada, respectivamente, en diversos principios rectores.

211 Cf. Juan Pablo Novoa Zegers, "Responsabilidad penal de los 6rganos directivos de la
empresa”, Revista Actualidad Juridica No. 1 (2008): 438.
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4.4.1. La complicidad del 6rgano directivo de la empresa

El Cdodigo Penal en su art. 36 regula la complicidad en el hecho criminal, y
determina que: “Se consideran complices: 1) Los que presten al autor o autores
una cooperacion, de tal modo necesaria, que sin ella no hubiere podido realizarse
el delito; y, 2) Los que presten su cooperacion de cualquier otro modo a la
realizacion del delito, aun mediante promesa de ayuda posterior a la

consumacion de aqueél”.

De la citada disposicion legal, y con base a una consolidada jurisprudencia del
Tribunal Supremo espariol, se colige que la diferencia entre la coautoria y la
complicidad, radica en el caracter, o no, subordinado del participe a la accion del
autor. De este modo, sera coautor quien dirija su accion a la realizacion del tipo,
con dominio funcional del hecho. En consecuencia, existird cooperacion
necesaria cuando se colabora con el ejecutor directo aportando una conducta sin
la cual el delito no se habria cometido —teoria de la conditio sine qua non—,
cuando se colabora mediante la aportacion de algo que no es facil obtener de
otro modo —teoria de los bienes escasos—o cuando el que colabora puede impedir

la comision del delito retirando su concurso —teoria del dominio del hecho—.272

En ese orden de ideas, la complicidad requiere una participacibn meramente
accesoria. En todo caso, el dolo del participe consiste en la conciencia y voluntad
del coadyuvar a la ejecuciéon del hecho punible. Quiere ello decir que han de
concurrir dos elementos: uno objetivo, consistente en la realizacion de unos actos
relacionados con los ejecutados por el autor del hecho delictivo; y, otro subjetivo,

gue consiste en el necesario conocimiento del propdsito criminal del autor y en la

212 \/id. Tribunal Supremo, sentencia de casacion con referencia 415/2016, 17 de mayo, (Espafia:
Tribunal Supremo, 2016), SSTS. 1159/2004, 28 de octubre, 891/2006, 22 de septiembre,
776/2011, 20 de julio, 927/2013, 11 de diciembre, 58/2014, 12 de marzo, 23/2015, 04 de febrero,
14/2015, 12 de marzo, 413/2015, 30 de junio, 487/2015, 20 de julio, 519/2015, 23 de septiembre.
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voluntad de contribuir con sus hechos de un modo consciente y eficaz a la

realizacién de aquél.?”?

En lo que respecta a la penalidad del complice, de acuerdo con el Art. 66 del
Caodigo Penal, la complicidad necesaria se penaliza entre el minimo legal que
corresponde al delito y las dos terceras partes del maximo de la misma pena; y,
para la complicidad no necesaria, entre el minimo legal que corresponde al delito
y la mitad del méximo de la misma, pero en ningun caso excedera de las dos
terceras partes de la pena que se imponga al autor. Por consiguiente, calificar a
los directivos de la empresa como complices no parece muy satisfactoria desde
el punto de vista de la consecuencia penoldgica, dada la rebaja obligatoria de
pena. Es decir que, no obstante, que el 6rgano directivo haya dado las
instrucciones a los subordinados a fin de que se lleven a cabo conductas que
lesiones o pongan en peligro al medio ambiente, le corresponderia una pena

menor gque al ejecutor material.?’*

Por consiguiente, en la medida en que el delito cometido por el empleado
subordinado responda a un plan disefiado por los 6rganos directivos de la
empresa o haya sido provocado o favorecido por ellos; parece inadecuado desde
la Optica de la politica criminal que se califique de participe a quien domina de
forma esencial todo el hecho tipico, en la medida que posee la informacién acerca

213 Vid. Tribunal Supremo, sentencia de casacion con referencia 415/2016, 17 de mayo, (Espafia:
Tribunal Supremo, 2016).

214 Cf. Miguel Diaz y Garcia Conlledo, "Problemas actuales de autoria y participacién en los delitos
econdmicos”, Nuevo Foro Penal 3.71 (2007): 128; por su parte, Francisco Mufioz Conde sostiene
que: “En este ambito lo que caracteriza la actuacién de las grandes empresas, multinacionales,
financieras, fabricantes y distribuidoras de productos, etc., es que los centros de decision son
mas importantes que los centros de ejecucion. Desde este punto de vista, seria absurdo, por
tanto, calificar a los que toman las decisiones y organizan la ejecucién de un hecho delictivo, pero
no toman parte directa en ella, como meros inductores o cooperadores necesarios y, por tanto,
como participes, ya los que de forma subordinada las ejecutan, como verdaderos autores”. Cf.
Francisco Mufoz Conde, "Problemas de autoria y participacién en el derecho penal econémico,
0 ¢como imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden
la realizacién de un delito en el ambito de la delincuencia econémica?", Revista Penal n° 9 (2002):
77.
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del hecho delictivo; ademas, tomando en cuenta que el érgano directivo es quien
ha trazado todo el plan delictivo y quien posee un pleno control sobre los medios
y los instrumentos a través de los cuales se ha desplegado toda la actividad
criminal. De este modo, es claro que la conducta del “hombre de atras” realiza un

comportamiento que reviste todos los caracteres de una auténtica autoria.?’®

Por otra parte, un sector de la doctrina considera que los mandos intermedios de
la cadena de mando en la empresa, pueden calificarse de complices.
Descartando de esta forma la posibilidad de apreciar una instigacion en cadena.
Pues esta linea doctrinal considera que quien da la orden en la cuspide de la
organizacion es un instigador.2’® Sobre esta calificaciéon de instigador se

analizard méas adelante.

Es decir, el que hace una aportacion decisiva para la comision del delito en el
momento de la preparacion, sin participar luego directamente en la ejecucion, en
principio, no tiene el dominio del hecho; por lo que de este modo sera un participe
necesario, pero no coautor. Por consiguiente, se concluye que, lo que distingue
al cooperador necesario del complice no es el dominio del hecho, que ni uno ni
otro tienen; lo decisivo a este respecto es la importancia de la aportacion en la

ejecucion del plan del autor o autores.?””

275 Vid. Martinez-Bujan Pérez, Carlos. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte general,
52 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2016), 507; Jesus Maria Silva Sanchez, citado por Novoa
Zegers, Juan Pablo. "Responsabilidad penal de los 6rganos directivos de la empresa”. Revista
Actualidad Juridica No. 1 (2008): 439.

276 Cf. Enrique Gimbernat Ordeig, citado por Miguel Diaz y Garcia Conlledo, "Problemas actuales
de autoria y participacion en los delitos econémicos”. Nuevo Foro Penal 3.71 (2007): 127.

217 Cf. Tribunal Supremo, Sentencia de Casacion Penal 699/2005, de fecha 06 de junio de 2005
(Espafia: Tribunal Supremo, 2005).
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4.4.2. Lainstigacién del 6rgano directivo de la empresa

El Cédigo Penal regula la Instigacion en su Art. 35 y dispone que: “Se consideran
instigadores los que dolosamente hubieren determinado a otro a cometer el
delito”. Se trata, dicho de una forma breve, de crear el dolo en el autor del delito.
El inducido debe ser una persona determinada con plena conciencia de los
alcances de su decision; de lo contrario se estaria ante una autoria mediata. Por
otra parte, desde el punto de vista de la consecuencia penolégica, de acuerdo
con el Art. 65 el mismo cuerpo legal, a los inductores les corresponde la misma

pena gque a los autores, coautores, autores mediatos.

Segun la doctrina, instigador es el que hace nacer en otro la voluntad de cometer
un hecho delictivo, al ejercer un influjo psiquico sobre otra persona, que va a ser
quien finalmente ejecute el hecho de manera responsable. Por su parte, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol ha establecido, siguiendo
asentados criterios doctrinales, que: “(...) la induccion constituye materialmente
una forma de participacion de singular relevancia que tiene como sustento el
influjo psiquico, logrado de diversas formas posibles, que el inductor despliega
sobre otras personas —autores materiales— al objeto de que ejecuten un delito

concreto y en relaciéon también con una victima concreta”.?’8

De este modo, el inductor hace que otra persona adopte la resolucion de voluntad
de llevar a cabo una accion tipica y antijuridica; ha de conseguir que el autor
realice la accion delictiva mediante una concreta influencia psicologica, y por

ejemplo pueden consistir en beneficios que se prometen al autor.?”®

218 Cf. Tribunal Supremo, Sentencia de Casacion Penal 1099/2015, 16/03/2015, (Espafa:
Tribunal Supremo, 2015); SSTS 421/2003, del 10 de abril; 503/2008, del 17 de julio; 1357/2009,
del 30 de diciembre.

219 Cf. Edgardo Alberto Donna, La Autoria y Participacion Criminal, 22. ed. (Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, 2002), 123.
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Como puede advertirse, el inductor permanece fuera del suceso y ha dejado en
manos del inducido la decisién acerca de si y como sera ejecutado el hecho
punible. Sin embargo, el directivo de la empresa cuando emite una instruccion
que al ejecutarse lesionara o pondra en peligro bienes juridicos, puede confiar en
gue esta se cumplird; en razén de que el que ejecuta el delito casi siempre llega
s6lo casualmente a la concreta situacion de la accion delictiva. En ese sentido,
Roxin ha sostenido que no existe ninguna induccion para el “autor detras del

autor”.280

En ese orden de ideas, el superior jerarquico domina de forma esencial todo el
hecho tipico, en la medida que posee la informacion acerca del hecho delictivo;
ademas, tomando en cuenta que el 6rgano directivo es quien ha trazado todo el
plan delictivo y quien posee un pleno control sobre los medios y los instrumentos
a través de los cuales se ha desplegado toda la actividad criminal. De este modo,
el érgano directivo detenta la posibilidad de dejar correr o de interrumpir la
realizacion de la accion tipica; por ejemplo, dando una contra orden a la

instruccion inicial. Por consiguiente, no puede ser calificado como inductor.?8!

Sin embargo, autores espafioles, como Gimbernat Ordeig, Gutiérrez Rodriguez,
Pérez Cepeda, en parte Ferré, han sostenido —con muchos matices en
ocasiones— que al menos el sujeto de atras que da la orden; por ejemplo, no los
eslabones intermedios, es un inductor o determinador; sefialando en ocasiones
gue con ello; ademas, se consigue una solucién plenamente adecuada en las

consecuencias, puesto que la pena que corresponde a la induccién o

280 Vid. Claus Roxin, Roxin, Claus. "El dominio de organizacién como forma independiente de
autoria mediata." Revista de Estudios de la Justicia 7 (2006): 13.

281 Vid. Martinez-Bujan Pérez, Carlos. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte general,
52 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2016), 507; Jesus Maria Silva Sanchez, citado por Novoa
Zegers, Juan Pablo. "Responsabilidad penal de los érganos directivos de la empresa". Revista
Actualidad Juridica No. 1 (2008): 439.
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determinacion es igual a la del autor, que la garantia del sujeto de detras de ver

realizado su plan no suple su ausencia de dominio en el caso concreto.??

Ademas, no hay figura legal que permita imputar como autor al sujeto de detras,
cuando existe plena autonomia del de delante. En general, la calificacion de
inductor o determinador no intenta fundamentarse autbnomamente, sino sobre la
base de que la autoria mediata no se considera sostenible, especialmente por la
plena libertad y responsabilidad del ejecutor; como no puede ser autor mediato,
quien hace surgir en otro la decision de cometer el hecho, serd un inductor o

determinador.283

4.4.3. La coautoria del 6rgano directivo de la empresa

Debe entenderse la coautoria en la definicion dada por el Legislador en el Art. 33
del CP, que en lo pertinente regula “Son autores directos los que por si o
conjuntamente con otro u otros cometen el delito”. Es decir que, la coautoria es
una pluralidad de autores directos. Los elementos de la coautoria son: plan
comun o resolucidon conjunta y la esencialidad de la contribucién.?®* La
Realizacion conjunta debe estar animada por un dolo compartido, siendo éste en
rigor, el significado que debe darse en determinados casos al previo y mutuo
acuerdo que ha sido constantemente exigido para afirmar la existencia de la
codelincuencia.?®® En consecuencia, de inicio debe indicarse que Roxin ha

sostenido que no existe ninguna coautoria para el “autor detras del autor”.286

282 Cf, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, "Problemas actuales de autoria y participacién en los delitos
econdmicos”, Nuevo Foro Penal 3.71 (2007): 126.

283 |bidem.

284 Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons,
2000), 308;

285 Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons,
2000), 308.

286 Cf. Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “La influencia de la teoria de la autoria (en especial, de la
coautoria) de Roxin en la doctrina y la jurisprudencia espafiolas. Consideraciones criticas”,
Revista Nuevo Foro Penal Vol. 7, No. 76 (2011): 38.
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La Sala de lo Constitucional ha sostenido que: “(...) la coautoria entendida como
un co-dominio funcional del hecho. Esto implica que cada uno de los que
participan no solo efectla su propia aportacion, sino que con ella obtienen un
dominio conjunto de todo el hecho. En otras palabras, la coautoria es una division
del trabajo que condiciona la propia posibilidad de efectuar el plan delictivo con
éxito o al menos reduce en forma esencial su riesgo de fracaso conforme diversas
aportaciones que deben ostentar un alto grado de importancia o esencialidad.
Esto, junto con la resolucion conjunta de llevarlo a cabo, vuelve a todos los que
colaboran co-titulares y responsables del hecho delictivo resuelto y ejecutado.
Tal titulo de imputacion requiere para su aplicacion judicial que exista un
resolucién o acuerdo comun que permita hablar de una accion coordinada y que
produzca la necesaria imputacion reciproca de lo actuado —elemento subjetivo;
ademas de contribuir con un aporte que debe ser considerado como una pieza
esencial del plan general, esto es, que sin esa contribucién se frustra el plan

criminal elemento objetivo—"28".

De igual manera, la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol ha sostenido
gue la realizacion conjunta no supone gue todos y cada uno de los elementos del
tipo sean ejecutados por los coautores. Ciertamente lo necesario para que se
hable de realizacion conjunta de un hecho y para que el mismo sea atribuido a
los coautores es que todos aporten durante la fase de ejecucién un elemento

esencial para la realizacion del propésito comuin.?®

En ese orden de ideas, segun teoria del dominio del hecho son coautores los que
realizan una parte necesaria en la ejecucion del plan global aunque sus

respectivas contribuciones no reproduzcan el acto estrictamente tipico, siempre

287 Sala de lo Constitucional, Sentencia de inconstitucionalidad 30-2016, del 27/10/2017 (EI
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017).

288 Cf. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, referencia 811/2020), Fundamento Juridico 10,
(Espafia: Tribunal Supremo, 2020).
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qgue, aun no reproduciéndolo, tengan el dominio funcional del hecho, de suerte
gue sea este, en un sentido muy preciso Yy literal, un hecho de todos que a todos
pertenezca. Por tanto, la coautoria no es suma de autorias individuales, sino

responsabilidad por la totalidad del hecho criminal.?8

De acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, para considerar la
configuracion de la coautoria es exigible como minimo que el mismo actualice su
contribucion durante la fase de ejecucion y que ademas ello se considere esencial

para la comisién del delito.2%°

Por ejemplo, los directivos de la empresa para obtener mayores beneficios
econdmicos adoptan el acuerdo de arrojar unos vertidos contaminantes en un rio
cercano. De este modo, se emite la orden a los conductores de los camiones
cisterna y éstos se desplazan hasta el lugar establecido vertiendo las sustancias
contaminantes en un rio proximo. En este caso, siempre faltaran los elementos
de la coautoria: el plan comdn o resolucion conjunta y la esencialidad en la
contribucion. Y es que, no deciden nada juntos, en ocasiones el directivo y
subordinado, ni siquiera se conocen, tampoco existe una division del trabajo,
simplemente el que actla recibe una ordeny la ejecuta. Por tanto, no se configura

la coautoria del directivo de la empresa.

289 Cf. Tribunal Supremo, Sentencia de Casacién penal con referencia 336/2005 (Espafia:
Tribunal Supremo, 2005); Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid:
Marcial Pons, 2000), 309. Entre los principales defensores de la teoria del dominio del hecho, con
base en la formulaciébn de Roxin, se pueden destacar: Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “La
influencia de la teoria de la autoria (en especial, de la coautoria) de Roxin en la doctrina y la
jurisprudencia espafiolas. Consideraciones criticas”, Revista Nuevo Foro Penal Vol. 7, No. 76
(2011): 37; Victoria Garcia del Blanco, La Coautoria en el Derecho Penal (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2006), 240. Edgardo Alberto Donna, La Autoria y Participacién Criminal, 22. ed. (Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni, 2002), 43.

290 Alicia Gil Gil, “La autoria meditada por aparatos jerarquizados de poder en la jurisprudencia
espafiola”, Anuario de Derecho penal y Ciencias penales (2008): 56.
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4.4.4. La autoria mediata del 6rgano directivo de la empresa

La autoria mediata esta reconocida en el art. 34 del Cddigo Penal salvadorefio,
que regula: “Se consideran autores mediatos los que cometen el delito por medio
de otro del que se sirven como instrumento. Si la ley requiere ciertas calidades
personales o que se haya obrado en determinadas circunstancias de caracter
subjetivo, serd necesario y suficiente que dichas calidades o circunstancias
concurran en el autor mediato”. De este modo, la autoria mediata, requiere, al
menos en los supuestos fuera de discusion, que el instrumento sea incapaz de

culpabilidad, obre con error —de tipo o de prohibicién— o bajo coaccién.?%*

En tal sentido, para Roxin como maximo exponente de la teoria del dominio del
hecho, expone que existira autoria mediata en los casos de dominio de la
voluntad en virtud de coaccién, dominio de la voluntad en virtud de error, dominio
de la voluntad en la utilizacion de inimputables y dominio de la voluntad en virtud

de aparatos organizado de poder.292

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol ha sostenido que esencialmente
la autoria mediata es cometer el delito por medio de otro del que se sirve como
instrumento. Por tanto, requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos: i)
cuando “el instrumento”, esto es el que obra directamente, lo hace sin dolo; ii)
cuando el “instrumento” obre con error de tipo 0 con error de prohibicion, en cuyo
caso aquél, al no conocer la prohibicién no domina su voluntad, sino tan solo su

accion, lo que es aprovechado por el autor mediato; vy, iii) cuando obre

291 Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons,
2000), 170, Elena Gorriz Royo, ElI Concepto de Autor en Derecho Penal..., 241.

291 Vid. Enrique Bacigalupo, Derecho penal: Parte General. 22 ed. (Buenos Aires: Hammurabi,
1999), 503. Tribunal Supremo, sentencia de casacién penal con referencia 3391/2019, 25 de
octubre de 2019 (Espafia: Tribunal Supremo, 2019).

292 Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons,
2000), 167.
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coaccionado, debiendo apreciarse aqui la intensidad de la coaccién para estimar

si hay autoria mediata o induccién.?%3

Ahora bien, Carlos Martinez-Bujan Pérez, ha sostenido que la calificacion juridica
del comportamiento del 6rgano directivo que actia desde el plano superior, surge
el problema cuando el subordinado que ejecuta directamente el hecho es un autor
plenamente libre, responsable y doloso, con plena vision de la situacion factica y
juridica. Asimismo, cuando el subordinado inmediatamente dependiente en la
escala jerarquica es, a su vez, ya un autor mediato plenamente responsable,
casos frecuentes en el seno de la organizacidn empresarial. En consecuencia,
en tales supuestos no resulta sencillo construir una autoria mediata activa en la
actuacion del érgano directivo que domina finalmente todo el acontecer

delictivo.2%4

De acuerdo con Martinez Bujan-Pérez, en la doctrina y jurisprudencia alemana
ha venido gozando de cierto predicamento la tesis elaborada por Roxin para
estas hipétesis del “autor detras del autor”, sobre la base de la construccion de

una autoria mediata con “aparatos organizados de poder”.2%

En Espafia la doctrina mayoritaria —que acepta la construccion de ROXIN sobre
esta clase de autoria mediata por “dominio de la organizacién’- se opone a
trasladar esta teoria al concreto ambito de los delitos cometidos en el seno de

una empresa.2%

293 Cf. Juan Pablo Novoa Zegers, "Responsabilidad penal de los o6rganos directivos de la
empresa". Revista Actualidad Juridica No. 1 (2008): 439; Tribunal Supremo, sentencia de
casacion penal con referencia 3391/2019, 25 de octubre de 2019 (Espafia: Tribunal Supremo,
2019).

2%4 Vid. Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte general,
52 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2016), 508.

2% Cf. Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte general,
52 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2016), 509.

2% |bidem.
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4.4.5. Aproximacion al concepto de autoria mediata en virtud de aparatos

organizados de poder

La teoria del “dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder”
fue desarrollada por Roxin en el afio 1963. El Tribunal Supremo Federal aleman
en 1994, la utilizé por primera vez para fundamentar la sentencia en el caso de
los crimenes contra la Humanidad y genocidios cometidos por los miembros,
altos cargos y funcionarios del aparato de poder del Gobierno nacionalsocialista
aleméan en el periodo de 1933 a 1945, fueron condenados como autores mediatos
de homicidios dolosos. De igual manera, los soldados de frontera, los “soldados
del Muro” que habian realizado los disparos, fueron condenados por homicidio

doloso.29%7

Segun ha sostenido Roxin, la citada jurisprudencia se ha continuado en
sentencias posteriores y ha suscitado en Alemania una profusion de posiciones
doctrinales apenas abarcable. También, en el ambito internacional ha encontrado
gran aceptacion. En tal sentido, en la década de los 80, fue invocada por un
Tribunal argentino, en la condena de la Junta General. Asimismo, muy discutida

en la doctrina espafiola y latinoamericana.?®®

En consecuencia, cualquier intento de determinar la utilidad de la teoria del
dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder en la
criminalidad de empresa, debe iniciarse reconociendo el contenido esencial de
dicha propuesta tedrica. Tal teoria parte del reconocimiento de las insuficiencias
que presenta la teoria de la autoria e intervencion delictiva -construida

basicamente para dar respuesta a la criminalidad individual—, para enfrentar la

297 Vid. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho penal, 72. ed. trad. Cuello
Contreras y Serrano Gonzéalez de Murillo (Barcelona: Marial Pons, 2000), 270; Claus Roxin, "El
dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata", Revista de Estudios de
la Justicia 7 (2006): 11; Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte General, 451.

298 |bidem.
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criminalidad de guerra, estatal y de organizaciones, caracterizada por su extrema
complejidad y la falta de coincidencia entre los nucleos de decision y los

ejecutores.?99

Tres son los elementos que segun Roxin deben darse para fundamentar una
autoria mediata de esta clase: i) el dominio de la organizacion por parte ele los
autores mediatos, ii) la fungibilidad o sustituibilidad de los ejecutores vy, iii) que se
trate de aparatos de poder que actlien como un todo al margen del Derecho.3%°

4.45.1. El poder de mando o dominio de la organizacion

Segun Roxin la calificacién de autor mediato en virtud del dominio de la voluntad
en una maquinaria organizada de poder puede recaer en cualquier persona que
ocupe un lugar en la organizacion desde el que pueda impartir 6rdenes al
personal subordinado y las ejerza para causar realizaciones del tipo. Lo relevante
para este autor esta en que el sujeto detente la capacidad de dirigir la parte de la

organizaciéon que le estaba subordinada, sin tener que dejar a criterio de otros la

29 Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho penal, 72. ed. trad. Cuello Contreras
y Serrano Gonzéalez de Murillo (Barcelona: Marial Pons, 2000), 270.

Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro. Derecho Penal Econdmico, Parte General
(Lima: Juristas Editores, 2016), 639.

800 \id. Carlos Gomez-Jara Diez, “; Responsabilidad penal de los directivos de empresa en virtud
de su dominio de la organizacién? Algunas consideraciones criticas”, Cuadernos de Politica
Criminal Numero 88 (2006): 132; Francisco Mufioz Conde, "Problemas de autoria y participacion
en el derecho penal econdmico, o ¢coémo imputar a titulo de autores a las personas que sin
realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacién de un delito en el ambito de la delincuencia
econOmica?", Revista Penal n° 9 (2002): 61. Claus Roxin, "ElI dominio de organizacibn como
forma independiente de autoria mediata”, Revista de Estudios de la Justicia 7 (2006): 16; Juan
Pablo Novoa Zegers, "Responsabilidad penal de los érganos directivos de la empresa”, Revista
Actualidad Juridica No. 1 (2008): 441. Patricia Faraldo Cabana, "Posibilidades de aplicacién de
la autoria mediata con aparatos organizados de poder en la empresa”, En Cuestiones actuales
de derecho penal econémico, José Ramén Serrano-Piedecasas y Eduardo Demetrio Crespo,
Directores. (2008): 100.
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realizacion del delito. Afirma, ademas que, puedan encontrase en los distintos

niveles de la jerarquia de mando varios autores mediatos en cadena.3!

4.4.5.2. La desvinculacién del ordenamiento juridico del aparato de poder

Para justificar el requisito de la desvinculacion del ordenamiento juridico del
aparato de poder, Roxin ha dicho que: “De la estructura del dominio de la
organizacion se deduce que éste sélo puede existir alli donde la estructura en su
conjunto se encuentra al margen del ordenamiento juridico, puesto que en tanto
gue la direccion y los 6rganos ejecutores se mantengan en principio ligados a un
ordenamiento juridico independiente de ellos, las 6érdenes de cometer delitos no
pueden fundamentar dominio, porque las leyes tienen el rango supremo y
normalmente excluyen el cumplimiento de 6rdenes antijuridicas, y con ello el

poder de voluntad del sujeto de detras”.30?

4.4.5.3. La fungibilidad del ejecutor inmediato

Es una caracteristica esencial del dominio de la organizacién, la fungibilidad del
altimo interviniente; es decir, hace referencia a la facilidad de sustituir a los que
en el actuar delictivo de aparatos organizados de poder ejecutan el Gltimo acto
parcial que realiza el tipo penal. En consecuencia, la ejecucion de érdenes del
hombre de atras se asegura, en gran parte, precisamente porque muchos
ejecutores potenciales estan disponibles, de modo que la negativa u otro fallo de

un individuo no pueden impedir la realizacién del tipo.303

801 Claus Roxin, "El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata”,
Revista de Estudios de la Justicia 7 (2006): 16; Juan Pablo Novoa Zegers, "Responsabilidad penal
de los 6rganos directivos de la empresa”, Revista Actualidad Juridica No. 1 (2008): 441.

802 Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho penal, 72. ed. trad. Cuello Contreras
y Serrano Gonzéalez de Murillo. (Barcelona: Marial Pons, 2000), 276-277.

803 Vid. Claus Roxin, "El dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata”,
Revista de Estudios de la Justicia 7 (2006): 17; Juan Pablo Novoa Zegers, "Responsabilidad penal
de los 6rganos directivos de la empresa", Revista Actualidad Juridica No. 1 (2008): 441.
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4.5. La aplicacion de la autoria mediata en virtud de aparatos organizados

de poder en la criminalidad de empresa

En efecto, el Tribunal Supremo aleman en la sentencia sobre el Consejo de
Seguridad Nacional de la RDA afirm6 que se puede declarar autores mediatos
también a los superiores de empresas, si inducen a los empleados de su negocio
a cometer delitos. Asimismo, ha declarado en una serie de sentencias

posteriores.304

Sin embargo, con base a las reglas de la autoria mediata en virtud de aparatos
organizados de poder, no se puede fundamentar una autoria mediata de los
directivos de la empresa que inducen a sus empleados a cometer delitos. Si bien
es cierto, que las empresas se rigen por el principio de jerarquia, y los superiores
tienen el poder de dar instrucciones a los subalternos; las empresas no trabajan
por regla general desvinculadas del Derecho, en tanto no se proponen desde un
principio actividades criminales; ademas, faltaria la fungibilidad del ejecutor

inmediato.3%

Por otra parte, no se puede soslayar que hay una necesidad politico criminal de
castigar como autores a los que ocupan los cargos directivos que proponen,
promueven o, incluso, solo permiten acciones criminales en sus empresas. Por

ello, Mufioz Conde y Bernd Schinemann, de alguna manera aceptan en tales

Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el Derecho penal, 72. ed. trad. Cuello Contreras y
Serrano Gonzalez de Murillo. (Barcelona: Marial Pons, 2000).

804 Vid. Claus Roxin, "El dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata".
Revista de Estudios de la Justicia 7 (2006): 21; Patricia Faraldo Cabana, "Posibilidades de
aplicacion de la autoria mediata con aparatos organizados de poder en la empresa”, En
Cuestiones actuales de derecho penal econdmico, José Ramdn Serrano-Piedecasas y Eduardo
Demetrio Crespo, Directores. (2008): 96; Bernd Schiinemann, "Responsabilidad penal en el
marco de la empresa: dificultades relativas a la individualizacién de la imputacion”, Anuario de
derecho penal y ciencias penales 55.1 (2002): 17; Bernd Schiunemann, "El tempestuoso
desarrollo de la figura de la autoria mediata", Derecho Penal y Criminologia (2004): 31.

305 Roxin, Claus. "El dominio de organizaciéon como forma independiente de autoria mediata”.
Revista de Estudios de la Justicia 7 (2006): 21.
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casos, en la criminalidad de empresa, una coautoria para los directivos basada
en una posicion de garante. Rechazan de esta manera la aplicacion de la autoria

mediata en virtud de aparatos organizados de poder.3%6

En ese mismo orden de ideas, Patricia Faraldo Cabana ha sefialado que el Unico
obstaculo relevante para la aplicacion de la figura de autoria en comento,
estribaria en: “(...) el argumento de que la autoria mediata con aparatos
organizados de poder requiere que el aparato funcione en su globalidad al
margen del marco del Ordenamiento juridico. Por tanto, semejante argumento se
erige ciertamente en obstaculo para admitir la autoria mediata por dominio de la
organizacién en los casos en que la empresa comete ocasionalmente algun
delito, pero no se opondria a admitirla en los supuestos de empresas cuya

finalidad exclusiva o principal es dedicarse a la comisién de delitos”.30”

Asimismo, es pertinente mencionar la propuesta de Roxin y expone que resulta
mas adecuado: “(...) recurrir a la figura juridica por mi desarrollada de los delitos
consistentes en la infraccidbn de un deber y, con su ayuda, fundamentar una
autoria de los cargos directivos, en tanto se les atribuya una posicioén de garante

para la salvaguarda de la legalidad de las acciones de la empresa”.3%8

806 Claus Roxin, "El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata”,
Revista de Estudios de la Justicia 7 (2006): 21. Schinemann, Bernd. "Responsabilidad penal en
el marco de la empresa: dificultades relativas a la individualizacion de la imputacion”. Anuario de
derecho penal y ciencias penales 55.1 (2002): 19.

807 Patricia Faraldo Cabana citada por Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico
y de la Empresa. Parte general, 52 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2016), 509.

308 Roxin refiere que se tiene para los delitos de funcionarios un precepto en el Cédigo Penal
aleman. En el Art. 357 se dice: “Un superior que induce a sus subordinados a un hecho antijuridico
en el ejercicio del cargo... o intenta inducir o permite que suceda un hecho antijuridico tal de sus
subordinados, ha incurrido en la pena prevista para este hecho antijuridico.” Esta norma pudiera
aplicarse a superiores autorizados para dar érdenes en empresas. Para ello hay ya propuestas
de Tiedemann y Bottke, y también el proyecto de un Corpus Juris para la proteccién de los
intereses financieros de la UE contiene en el Art. 13 una regulacién asi: “Si se comete un delito
por cuenta de una empresa por una persona, que esta bajo la autoridad del director de la empresa
o de otra provista de poder de decisién o control en la empresa, el director de la empresa o el
encargado de la decision o control es también penalmente responsable, si tuvo conocimiento de
la comision del delito, dio orden para su comision, dejo que el delito sucediera u omitié las
medidas de control necesarias.” Todos estos esfuerzos muestran que el dominio de la voluntad
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Francisco Mufioz Conde considera que, en el marco de un aparato de poder no
estatal y no al margen del Derecho, como son sobre todo las empresas, no puede
admitirse un dominio de la voluntad en virtud del aparato de poder organizado.
En su lugar viene en consideracion una (co)autoria mediata en virtud de error,
cuando se trata de un ejecutor irresponsable, o con la teoria de Roxin sobre la
coautoria en los delitos consistentes en la infraccion de un deber cuando el

ejecutor es responsable.309

Ahora bien, aunque es cierto que esta problematica de la determinacién de los
verdaderos autores se presenta generalmente en todos los delitos que se
cometen en el ambito de la criminalidad de empresa. Ciertamente en los delitos
en contra del Medio Ambiente se castigue también su forma de comision
imprudente y la infraccion de determinados deberes de control y vigilancia de
fuentes de peligro que fundamenta una posicion de garante por parte del
empresario o de los cargos dirigentes de la empresa y con ella la posibilidad de

una comisiéon por omisién de estos delitos.31°

en virtud de aparatos organizados de poder no es una figura juridica adecuada para superar los
problemas que aqui existen”. Cf. Claus Roxin, "El dominio de organizacibn como forma
independiente de autoria mediata", Revista de Estudios de la Justicia 7 (2006): 21.

809 Francisco Mufioz Conde. "¢, Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder organizados
en organizaciones no desvinculadas del derecho?" Revista penal 6 (2000): 113.

810 Francisco Mufioz Conde, "Problemas de autoria y participacion en el derecho penal
econdmico, 0 ¢cémo imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones
ejecutivas, deciden la realizacién de un delito en el ambito de la delincuencia econémica?",
Revista Penal n° 9 (2002): 78; Eduardo Demetrio Crespo, "Fundamento de la responsabilidad en
comision por omision de los directivos de las empresas”, Revista Penal México 2.3 (2012): 78;
Eduardo Demetrio Crespo, "Sobre la posicién de garante del empresario por la no evitacion de
delitos cometidos por sus empleados”. En Cuestiones actuales de derecho penal econémico,
José Ramon Serrano-Piedecasas y Eduardo Demetrio Crespo, Directores (Madrid: Colex, 2010):
61; Luis Gracia Martin, "La comision por omisién en el Derecho penal espafiol” Nuevo Foro Penal
n° 61 (1999): 125; Meini Méndez, Ivan. "Responsabilidad penal de los érganos de direccion de la
Empresa por comportamientos omisivos. El deber de garante del empresario frente a los hechos
cometidos por sus subordinados”. Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho 52 (1999):
890.
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4.6. La autoria en comision por omision del directivo de la empresa

En razén de las dificultades expuestas sobre la autoria y participacion en el
ambito de la criminalidad de empresa, modernamente se ha propuesto una via
de solucion, que consiste en acudir a la estructura de la comision por omision. La
cual permite atribuir responsabilidad penal por omisién impropia a los 6rganos
directivos, o en su caso, a los superiores jerarquicos en la organizaciéon
empresarial, por la no evitacion de hechos delictivos cometidos por sus
empleados, cuando se hallaba en una situacién en que hubiera podido y debido
hacerlo. Sin embargo, de igual manera la doctrina ha observado dificultades, por
el hecho de entroncar con uno de los capitulos mas oscuros y discutidos de la
dogmatica de la Parte General del Derecho Penal, cual es el delito omisivo.3!!

4.6.1. Regulacion legal de la omisién pura

De acuerdo con lo regulado en el Art. 19 del Cédigo Penal “Los hechos punibles
pueden ser realizados por accién o por omision”. De este modo, los tipos de
accion son la base de la infraccion de una norma prohibitiva de una intervencién
activa indeseable por su nocividad; los tipos de omisién son la base de la
infracciébn de una norma preceptiva, que obliga a una determinada cooperacién

deseable.

En ese sentido, el injusto del delito de accion consiste en una intervencion activa
que lesiona o pone en peligro bienes juridicos, que en principio una norma
prohibe; el injusto de la omisién consiste en hacer algo distinto a la prestacién
deseable obligada en principio por una norma preceptiva. En consecuencia, el

tipo de omisién no requiere la pasividad fisica del autor, sino que precisamente

811 Eduardo Demetrio Crespo, "Sobre la posicién de garante del empresario por la no evitaciéon
de delitos cometidos por sus empleados”, en Cuestiones actuales de derecho penal econdémico,
José Ramon Serrano-Piedecasas y Eduardo Demetrio Crespo, Directores, (Corufia: Colex, 2008):
64.
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suele cometerse mediante la realizacion de una conducta activa distinta de la

ordenada.31?

En todo delito de omisién pura se describe una situacion tipica, en la que se omite
una determinada accion, pese a que el sujeto podia haberla realizado. La
estructura de todo tipo de omision pura consta, de los tres elementos siguientes:
a) la situacion tipica —la conducta delictiva se describe por la ley—; b) la ausencia
de una accion determinada —que debe entenderse que exige que en lugar de
cumplir la conducta tipica, se realice otra distinta; y, c) la capacidad de realizar
esa accion —es decir, debe estar en condiciones de poder realizar la conducta

esperada segun la tipicidad.33

4.6.2. Regulacion legal de la Comisién por omision.

Especificamente en lo que respecta a la comision por omision el Legislador en el
Art. 20 del CP, ha dispuesto que: “El que omite impedir un resultado, respondera
como si lo hubiera producido, si tiene el deber juridico de obrar y su omisién se
considerara equivalente a la produccion de dicho resultado. El deber juridico de
obrar incumbe a quien tenga por ley obligaciones de cuidado, proteccion o
vigilancia, al que con su comportamiento precedente cre6 el riesgo y al que,
asumiendo la responsabilidad de que el resultado no ocurriria, determiné con ello
que el riesgo fuera afrontado”.314

Del andlisis de la citada disposicion legal se extrae lo siguiente: los ilicitos
realizados en comisién por omision, en el inciso 1°, establece dos condiciones
para que al omitente le sea aplicable la ficcidn juridica: i) El deber objetivo de

obrar y, ii) Que la omisidbn sea equivalente a la produccion del resultado.

812 Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 102, ed. (Barcelona: Reppertor, 2016), 318.
813 Mir Puig, Derecho Penal, Parte General..., 324.

814 El Art. 1 del CP reconoce el principio de legalidad y en el mismo reconoce la posibilidad legal
de imponer una pena por una omision, y determina que “Nadie podra ser sancionado por una
accion u omision que la ley penal no haya descrito en forma previa, precisa e inequivoca como
delito o falta”.
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Seguidamente, en el inc. 2° regula a quien incumbe el deber juridico de obrar,
asi: 1) El que tenga por ley obligaciones de cuidado, proteccién o vigilancia; 2)
Aquél que por su conducta precedente creé el riesgo y, 3) El que asumio la
responsabilidad de que el resultado no ocurriera, determiné con ello que el riesgo

fuere afrontado.

Segun la jurisprudencia de la Sala de lo Penal sobre el tema de los delitos de
Comision por Omisién ha dicho que: "(...) En el Art. 20 Pn., se prevé la imputacion
de un resultado dafioso a la persona que en razén de un deber juridico, tuviere
la obligacion de actuar a fin de evitar dicho resultado; (...) a ese respecto la
doctrina sostiene: "La asuncion de un deber de actuar puede provenir de un
contrato, por ejemplo, que obliga al sujeto a vigilar la ejecucién de unas obras, 0
del derecho publico, como en el caso de funcionario que ha de comprobar si se
cumplen las disposiciones relativas a la seguridad en la ejecucién de las mismas
obras; en tales supuestos es preciso que el sujeto haya efectivamente asumido
el puesto de garante a que se obligo, (J. M. Rodriguez Devesa, "Derecho Penal
Espafiol"). En consecuencia, es la omisidon del deber de actuar lo que origina el
resultado, cuando tal resultado era previsible y evitable, segun las circunstancias

del caso en particular que se juzga (...)".3%

En ese orden de ideas, la citada Sala de lo Penal, sobre el mismo tema dijo: “(...)
Los delitos de comision por omision o impropios de omisiéon, son aquellos en los
gue el agente decide no actuar y por esa inaccion se produce el resultad material.
Es decir, que la omision impropia, consiste en imputar un resultado a alguien que
se ha limitado a "no hacer", se castiga no la omisién en si, sino el resultado que
se produce como fruto de esa omision. La comision por omision requiere de los
siguientes aspectos fundamentales: 1) (...) Que el sujeto no haya hecho lo que

se espera de él, (...) éste debe estar en posicion de garante (...) las fuentes de

315 Cf. Sala de lo Penal, Sentencia de casacion penal: 44-CAS-98, del 23/06/1999 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 1998).
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las que pueda surgir esta posicion, la ley, el contrato y la previa condicién de un
riesgo-. 2) Que ese no hacer equivalga a un hacer (...) 3) Que, si el sujeto en
posicion de garante hubiese realizado la accion esperada, se hubiera evitado el

resultado (...)".316

Por consiguiente, el tipo de comision por omision muestra en su parte objetiva la
misma estructura que el de omisidn pura; a) situacion tipica; b) ausencia de la
accion determinada; ¢) capacidad de realizarla; pero completada con la presencia
de tres elementos particulares necesarios para la imputacion objetiva del hecho:
la posicion de garante, la produccion de un resultado y la posibilidad de

evitarlo.31”

4.6.3. La posicion de garante del directivo de la empresa

Uno de los mas influyentes autores en la materia de responsabilidad penal de los
organos directivos de la empresa, Wolfgang Frisch ha sefialado que, en razén de
su posicion de garante, la conducta del érgano directivo produce inmediatamente
el resultado tipico, cuando ese érgano encarga la explotacion de determinadas
instalaciones peligrosas a subordinados que no son versados en los
correspondientes problemas de seguridad, y producto de esas acciones se
producen accidentes dafiosos, como, por ejemplo, explosiones, contaminacién

del medio ambiente, lesiones, etcétera.318

Schiinemann considera que en los delitos de comision por omisién surge una
equiparacion entre la accion y la omisién a partir de la estructura légico objetiva

del dominio sobre el fundamento del resultado. De este modo, refiere que: “todo

816 Vid. Sala de lo Penal, Sentencia de casacion penal: 10-CAS-2013, del 11/09/2013 (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2013).

817 Cf. Mir Puig, Derecho Penal, Parte General..., 327.

318 Cf. Wolfgang Frisch citado por Juan Pablo Novoa Zegers, "Responsabilidad penal de los
organos directivos de la empresa”, Revista Actualidad Juridica No. 1 (2008): 434.
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superior en una empresa tiene una posicion de garante respecto de su
subordinados que corresponde exactamente a su poder de organizacion, y en
virtud de esa posicion de garante se le han de imputar las lesiones de bienes
juridicos causadas por los subordinados en el ejercicio de su actividad para la
empresa como si hubieran sido causadas por su propia conducta”.?!® De esta
manera, se logran superar las insuficiencias de las teorias tradicionales de la

autoria y participacion ante la criminalidad de empresa.

La doctrina ha sostenido que, lo Unico que importa para hacer responder al
director de la empresa por una omisién impropia es si el hecho punible
imprudente o doloso que no ha impedido, independientemente de si se cometido
en interés o en perjuicio de la empresa, consiste precisamente en que incidié en
un foco de peligro relacionado con el establecimiento, provocando ese foco,
posteriormente, menoscabos de bienes juridicos. De este modo, si se esta
encargado del control del riesgo de un foco de peligro preexistente, entonces el
deber del garante consiste en vigilarlo no solo al principio, sino durante todo el

tiempo que este bajo su supervision.32°

319 Bernd Schilnemann citado por Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho
Penal Econdémico, Parte General (Lima: Juristas Editores, 2016), 657; Enrique Gimbernat Ordeig,
"Omisién impropia e incremento del riesgo en el Derecho penal de empresa”, Anuario de derecho
penal y ciencias penales 54.1 (2001): 10. Esta posicion de garante puede derivar de: como
consecuencia de un deber de proteccion, como consecuencia de un deber de vigilancia, que en
este caso seria basado en el comportamiento anterior, tales como: por razén del actuar
precedente (injerencia), por razén del comportamiento previo “permitido” que incrementa el
riesgo; y, por razén de la desestabilizacién de un “foco de peligro” preexistente. Ademas, esa
posicion de garante puede basarse en la responsabilidad sobre las fuentes de peligro propias de
la empresa. Cf. Demetrio Crespo, Eduardo. "Fundamento de la responsabilidad en comisién por
omision de los directivos de las empresas". Revista Penal México 2.3 (2012): 77.

820 Cf. Carmen Alastuey Dobdén, M, "Delitos de comisién por omisién en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”. Anuario de derecho penal y ciencias penales 45.3 (1992): 969-1022; Enrique
Gimbernat Ordeig, “Omision impropia e incremento del riesgo en el derecho penal de empresa’”,
En Problemas Fundamentales de Politica Criminal y Derecho Penal. Mexico: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2002: 39-86; Enrique Gimbernat Ordeig, ¢Las exigencias
dogmaéticas fundamentales hasta ahora vigentes de una Parte General son id6neas para
satisfacer la actual situacion de la criminalidad, de la medicion de la pena y del sistema de
sanciones?: Responsabilidad por el producto, accesoriedad administrativa del Derecho penal y
decisiones colegiadas”. Anuario de derecho penal y ciencias penales vol. 52. no. 1 (1999): 51-72;
Eduardo Demetrio Crespo, "Fundamento de la responsabilidad en comision por omision de los
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La empresa denominada Baterias de El Salvador S. A. DE C. V, que realiz6
actividad industrial de fabricacion, fundicion y reciclaje de baterias acido plomo
desde el afilo mil novecientos noventa y cinco hasta el veinticuatro de septiembre
del dos mil siete.®?? Obviamente era un foco de peligro, que de no controlarlo,
vigilarlo con base al cumplimiento de la normativa que protege al medio ambiente,
eventualmente podria poner en peligro grave la salud o calidad de vida de las
personas o el equilibrio de los sistemas ecoldgicos o del medio ambiente, en los
términos regulados en los Arts. 255 y 256 del CP.

En lo que respecta al elemento subjetivo, de que si es un delito doloso o culposo,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, en los casos de delitos en contra
del medio ambiente ha dicho que: "El dolo sera normalmente un dolo eventual o
de segundo grado, siendo improbable la apreciacion del dolo directo, ya que
normalmente la conducta potencialmente lesiva del medio ambiente se comete
con una finalidad inocua para el derecho penal, como es el desarrollo de una

actividad industrial”.322

directivos de las empresas". Revista Penal México 2.3 (2012): 77-94; Eduardo Demetrio Crespo,
"Sobre la posicién de garante del empresario por la no evitacion de delitos cometidos por sus
empleados". En Cuestiones actuales de derecho penal econémico, José Ramén Serrano-
Piedecasas y Eduardo Demetrio Crespo, Directores (Madrid: Colex, 2010): 61; Francisco Mufioz
Conde, "Problemas de autoria y participaciéon en el derecho penal econémico, o ¢como imputar
a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacién de
un delito en el ambito de la delincuencia econémica?", Revista Penal n° 9 (2002): 78; Luis Gracia
Martin, "La comisién por omisién en el Derecho penal espafiol" Nuevo Foro Penal n° 61 (1999):
125; Ivan Meini Méndez, "Responsabilidad penal de los 6rganos de direccién de la Empresa por
comportamientos omisivos. El deber de garante del empresario frente a los hechos cometidos por
sus subordinados". Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho 52 (1999): 890; Juan
Pablo Novoa Zegers, "Responsabilidad penal de los 6rganos directivos de la empresa”. Revista
Actualidad Juridica No. 1 (2008): 431-472.

821 Cf. Sala de lo Penal, sentencia de casacion penal 22-CAS-2015, del 31/10/2016 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2016); Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo 400-2011, del
11/03/2015 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).

822 Cf. Tribunal Supremo, Sentencia de Casacién Penal 4342/2015, del 13/10/2015 (Espafia:
Tribunal Supremo, 2015). STS 81/2008, del 13 de febrero; STS. 486/2007, del 30 de mayo; STS.
1527/2002 de 24 de septiembre; STS 1538/2002, 24 de septiembre.
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De este modo, el dolo en este tipo de delito exige el conocimiento de los
elementos de la tipicidad, esto es, el conocimiento de la generacion de las
emisiones, radiaciones o vertidos, entendido en el sentido amplio comprensivo
de las distintas modalidades de la accién —provocar o realizar—y de la generacion
del peligro grave a la salud o calidad de vida de las personas o el equilibrio de
los sistemas ecoldgicos o del medio ambiente; que incluye desde la voluntariedad
en la causacion del riesgo hasta la representacion de su causacion y la decision
de no desistir de ella. En consecuencia, como ha dicho el Tribunal Supremo
espafiol: “(...) obra con dolo el que conociendo el peligro generado con su accién

u omisién no adopta ninguna medida para evitar la realizacion del tipo” .33

En ese mismo orden de ideas, dicho Tribunal espafiol ha dicho que: “(...) Esta
Sala ha rechazado la calificacién imprudente cuando se esta en presencia de un
profesional, conocedor de la carga toxica transportada, de la necesidad de
autorizacién administrativa, de su procedencia y de la gran cantidad de aquélla.
En estas situaciones si bien no es deducible una intencionalidad de perjudicar al
medio ambiente o de crear un riesgo, las reglas de la légica, de la experiencia y
del recto juicio permiten asegurar que el agente es consciente de esas

eventualidades y, pese a ello, ejecuta la accién”.3?4

Gimbernat ha sefialado que, para fundamentar la responsabilidad penal en
comision por omision en el Derecho penal de empresa, se debe observar lo
siguiente: “a) El garante, directivo de la empresa, solo tiene que vigilar los
eventuales focos de peligro explotados por su empresa, a fin de impedir, en lo
posible, que puedan resultar de ellos lesiones de bienes juridicos. b) El director

de la empresa respondera por una omision impropia, si el hecho punible

823 Cf. Elena Goérriz Royo, “Jurisprudencia Penal Ambiental”, Revista Catalana Ambiental Vol. IX
No. 1 (2018): 10.

885/2006 de 27 de abril de 2007; STS 327/2007, de 27 de abril; 713/2014, de 22 de octubre.
27/2007

324 Tribunal Supremo, Sentencia de Casacion Penal 4342/2015, del 13/10/2015 (Espafia: Tribunal
Supremo, 2015); STS 442/2000, del 13 de marzo.
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imprudente o doloso que no ha impedido, consistié precisamente en que incidid
en un foco de peligro relacionado con el establecimiento, provocando ese foco,
posteriormente, menoscabos de bienes juridicos; c) Si se estd encargado del
control del riesgo de un foco de peligro preexistente, entonces el deber del
garante consiste en vigilarlo no solo al principio, sino durante todo el tiempo que

este bajo su supervision.3?®

De este modo, una posicién de garante del directivo por hechos cometidos en el
seno de la empresa solo puede derivarse del deber de mantener bajo control
determinadas fuentes de peligro tipicamente empresariales, que resultan
particularmente de determinadas empresas y procesos productivos; como el caso
de las Baterias Récord, que por si misma representaba una fuente de peligro.32®

Por tanto, en el caso de la empresa Baterias de El Salvador, S.A. de C.V., los
procesados se encontraban en una posicion de garantes, en virtud de que
fungian en los cargos de: 1) Sub Gerente de Gestion Ambiental, y tenia como
responsabilidad de supervision directa: la disposicion final de los desechos y el
analisis de laboratorio; como funcion y perfil de resultado: velar por la adecuacién
del plan ambiental. 2) Jefe de Seguridad e Higiene Industrial, dentro de sus
funciones especificas se encontraba la de desarrollar mejoras de procedimientos
operacionales y de emergencia para garantizar operaciones seguras Yy la
proteccion del medio ambiente. Y, 3) el Gerente de Fundicién, dentro de sus
funciones especificas se encuentra la de cumplir con las normas ambientales
establecidas, haciendo y coordinando andlisis periédicos de las operaciones
realizadas en la planta de funcion para evitar en lo posible impacto en el medio

825 Enrique Gimbernat Ordeig, "Omision impropia e incremento del riesgo en el Derecho penal de
empresa", Anuario de derecho penal y ciencias penales 54.1 (2001): 19.
326 Cf. Demetrio Crespo, Eduardo. "Fundamento de la responsabilidad en comision por omisién
de los directivos de las empresas". Revista Penal México 2.3 (2012): 85.
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ambiente; y consta en el proceso penal que tenian las profesiones de Ingeniero

Quimico, Ingeniero Mecanico, electricista Quimico, respectivamente.3?’

Como puede advertirse con tales funciones dentro de la empresa, se concluye
gue tenian la posicidon de garante por delegacion. Se esta en presencia de un
profesional, conocedor de la carga téxica que generaba la empresa. Si bien es
cierto que, no es deducible una intencionalidad de perjudicar al medio ambiente
o de crear un riesgo, las reglas de la légica, de la experiencia y del recto juicio
permiten asegurar que eran conscientes de esas eventualidades y, pese a ello,
continuaron con la actividad industrial, y como ha dicho el Tribunal Supremo
espanol “obra con dolo el que conociendo el peligro generado con su accién u

omision no adopta ninguna medida para evitar la realizacion del tipo”.328

Gimbernat ha sostenido una tesis en el sentido que: “(...) so1o existe un delito
impropio de omisién cuando quien esta obligado a vigilar un foco de peligro
preexistente prescinde de adoptar medidas de precaucion que, o bien habrian
mantenido al foco de peligro posteriormente causante de un resultado tipico
dentro del riesgo permitido, o bien —para el caso de que el foco de peligro hubiera
superado ya los limites de lo juridicamente tolerado— lo habrian reconducido otra

vez al nivel conforme a Derecho”.329

Por tanto, los referidos procesados cometieron un delito doloso contra el medio
ambiente, en su modalidad de comision por omision, conforme a lo que ha

sostenido la jurisprudencia espafiola y la doctrina.

827 Sala de lo Penal, sentencia de casacion penal 22-CAS-2015, del 31/10/2016 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2016).

328 Cf. Elena Gorriz Royo, “Jurisprudencia Penal Ambiental”’, Revista Catalana Ambiental Vol. IX
No. 1 (2018): 10; STS 327/2007, de 27 de abril; STS 713/2014, de 22 de octubre.

329 Vid. Eduardo Demetrio Crespo, "Fundamento de la responsabilidad en comisién por omision
de los directivos de las empresas". Revista Penal México 2.3 (2012): 82.
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CONCLUSIONES

1.- Se ha comprobado en la doctrina de la dogmatica de la autoria y participacion
que en la teoria unitario de autor no existe distincion entre las conductas del autor
y de los participes; en funcion de la teoria de la equivalencia de las condiciones,
todos los que intervienen en el delito prestan una contribucién causal al hecho y
por ello son autores; lo que conlleva a la imposibilidad de distinguir entre autoria
y participacion, que resulta una inadmisible ampliacion de la punibilidad. Ademas,
se objeta que desde la perspectiva del concepto unitario de autor pierde su
sentido la instigacion y la cooperacion, lo que es ciertamente un forzamiento de

la realidad.

En consecuencia, el concepto unitario de autor no es compatible con los
principios del Derecho penal de un Estado Democratico de Derecho. De este
modo, el Derecho Penal espafiol y aleman que distinguen expresamente entre
autores y otros participes, no utilizan el concepto unitario de autor. De igual
manera, el Cédigo Penal salvadorefio no se identifica con la concepcion unitaria
de autor, en razén de que, a partir del articulo 32 regula la autoria y participacion,

estableciendo las categorias de autores, coautores, instigadores y complices.

2.- Se comprobé que los principales criterios que se han utilizado en la doctrina
y jurisprudencia para distinguir entre autoria y participacion son las teorias
subjetivas, la teoria objetivo-formal, las teorias objetivo materiales, la teoria del

dominio del hecho.

Las teorias subjetivas se caracterizan por adoptar como fundamentacion
determinados aspectos subjetivos. La formulacibn mas conocida es la que
atiende al animus del interviniente, de modo que sera autor, el que actie con
animus auctoris; es decir, el que “quiere el hecho como propio”. Por otra parte,

sera participe quien actie con animus socii; es decir, el que “quiera el hecho
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como ajeno’. Estas teorias han sido rechazadas en virtud que es imposible saber
quién actua con voluntad autonoma o subordinada. Por consiguiente, no se
corresponden con las referencias objetivas que se contienen en los preceptos

sobre autoria y participacion que regula el Cédigo Penal salvadorefio.

En la teoria del dominio del hecho, Roxin diferencia a los llamados delitos de
dominio, a los delitos de infraccion de deberes y a los delitos de propia mano. Por
lo que, el criterio del dominio del hecho es determinante para fundamentar la
autoria en los llamados delitos de dominio, incluidos en los delitos dolosos de
comision. De ahi que, el dominio puede presentarse de tres formas en funcion de
las diferentes clases de autoria: asi, en la autoria individual e inmediata, se
verificaria el dominio de la accion; en la coautoria existiria dominio funcional del

hecho; y, en la autoria mediata, habria dominio de la voluntad.

En consecuencia, la autoria directa se configura cuando el sujeto realiza la accion
tipica, determina el hecho de modo completo por si solo; es decir, sin compartir
con otros el dominio o determinacion del hecho y sin hacerlo a través de otro que
actia como instrumento; sin embargo, ello no es dbice para que junto a esa
persona actien otras como participes en el hecho punible segun el art. 36 del
CP.

3.- A partir del analisis sistematico de la regulacion legal de quienes son
penalmente responsables segun el Codigo Penal salvadorefio, se distingue en
los delitos de dominio y dolosos de comision, entre las intervenciones realizadas
a titulo de autor (autor directo, coautoria, autoria mediata, arts. 32, 33 y 34 del
Caddigo Penal, respectivamente), de las que se realizan a titulo de participe
regulado en el art. 36 del Cédigo Penal, que al suponer contribuciones en un
hecho ajeno estan sometidas al principio de accesoriedad limitada de la
participacion. La instigacion reconocida en el art. 35 del CP se castiga con la

misma pena que la prevista para el autor, segun la regulacion del art. 65 del CP.
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En el caso de la complicidad del art. 36 del CP se castiga con una pena menor,
de acuerdo con lo previsto en el art. 66 del CP. De este modo, el Derecho Penal

salvadorefio acoge un concepto restrictivo de autor.

4.- Debe entenderse la coautoria en la definicion dada por el Legislador
salvadorefio en el art. 33 del CP, que en lo pertinente regula ““Son autores
directos los que por si o conjuntamente con otro u otros cometen el delito”. Es
decir que, la coautoria es una pluralidad de autores directos; la comisién conjunta
requiere el cumplimiento de dos requisitos: el plan comun o resolucién conjunta
y una contribucion esencial en la fase ejecutiva. De este modo, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo espafiol ha establecido que el dolo compartido en la
ejecucion del delito, se desprende que son coautores quienes realizan
conjuntamente el hecho delictivo. Por otra parte, la esencialidad de la
contribucion se da, segun la version mas perfilada de esta doctrina, cuando el
sujeto retirando su contribucién desbarata todo el plan comun, hace que no se
realice el delito, lo que le da el dominio sobre el mismo.

5.- La autoria mediata esta regulada en el Art. 34 del Cédigo Penal salvadorefio;
y, se configura cuando el sujeto realiza el tipo penal valiéndose de otra persona
que actla como instrumento para la ejecucién de la conducta tipificada como
delito. Para Roxin existira autoria mediata en los siguientes casos: a) dominio de
la voluntad en virtud de coaccion, el fundamento de este dominio es la falta de
voluntad libre del instrumento, quien actia detras fuerza, intimida, da érdenes
vinculantes o coloca en situaciones de necesidad de actuar a otro. b) dominio de
la voluntad en virtud de error, existe acuerdo en la doctrina que habra autoria
mediata cuando se provoca o aprovecha un error de tipo invencible en el sujeto
de delante o cuando se trata de un error de tipo vencible que dé lugar a
imprudencia inconsciente. c¢) dominio de la voluntad en la utilizacion de
inimputables, el fundamento radica en la incapacidad o anormal capacidad de

comprender la ilicitud del hecho o motivarse segin esa comprension de los
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inimputables, que es lo que permite hablar de una instrumentalizacion del
inimputable a manos del sujeto de atras; y, d) la autoria mediata en virtud de
aparatos organizados de poder, sus requisitos son: 1. El domino de la
organizacion, bastando con ocupar cualquier puesto en la misma siempre que se
tenga la capacidad de impartir 6rdenes a los subordinados; es decir, que pueda
dirigir la parte de la organizacién a €l sometida. 2. La fungibilidad del ejecutor: el
ejecutor —que no es irresponsable— debe ser libremente intercambiable. 3. Que
el aparato u organizacion actue como un todo al margen del Derecho; de este
modo, debe comprenderse que corresponde su aplicacibn en un contexto

delictivo de crimenes de guerra, de Estado y de organizaciones criminales.

No obstante, un sector de la doctrina ha considera la posibilidad de aplicar esta
teoria para fundamentar la autoria mediata en virtud de aparatos organizados de
poder de ciertos sujetos en estructuras organizadas complejas no destinadas a
delinquir, sino en principio legales, como las empresas en las que se cometen

ciertos delitos.

6.- El art. 35 del Cédigo Penal regula la figura juridico penal de la instigacion, la
cual consiste es la determinacion dolosa a otro de cometer el delito. Para la
existencia de autoria delictiva por induccién son precisos los siguientes
requisitos: a) que la influencia del inductor ha de incidir sobre alguien que
previamente no esta decidido a cometer la infraccion; b) que la determinacién ha
de ser intensa y adecuada, de forma que motive suficientemente al inducido a la
perpetracion del hecho deseado; c) que se determine a un ejecutor determinado
y a la comision de un delito concreto; d) que el inducido realice, efectivamente el
tipo delictivo a que ha sido determinado; y e€) que el inductor haya actuado con la
doble intencién de provocar la decisién criminal y de que el delito efectivamente

se ejecute.
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7.- El Codigo Penal salvadorefio en su art. 36 regula la complicidad en el hecho
criminal. De acuerdo a esta disposicion legal la complicidad se presenta en dos
modalidades, la complicidad necesaria y la no necesaria. Existe complicidad
necesaria cuando se colabora con el ejecutor directo aportando una conducta sin
la cual el delito no se habria cometido, —teoria de la conditio sine qua non—
cuando se colabora mediante la aportacion de algo que no es facil obtener de
otro modo —teoria de los bienes escasos— o cuando el que colabora puede
impedir la comision del delito retirando su concurso —teoria del dominio del

hecho-.

Se comprobé que la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol considera que,
para la distincién entre complicidad necesaria y no necesaria, se aplica la teoria
del dominio del hecho. De este modo, el que hace una aportacién decisiva para
la comisién del delito en el momento de la preparacion, sin participar luego
directamente en la ejecucion, en principio, no tiene el dominio del hecho; por lo
que de este modo serd un participe necesario, pero no coautor. Por consiguiente,
se concluye que, lo que distingue al cdmplice necesario del no necesario, no es
el dominio del hecho, que ni uno ni otro tienen; lo decisivo a este respecto es la

importancia de la aportacién en la ejecucion del plan del autor o autores.

8.- Se ha comprobado que el bien juridico tutelado en el delito de Contaminacion
Ambiental del art. 255 del CP, ha estado sometido durante largo tiempo a la
pugna entre concepciones enfrentadas, antropocéntrica, mixta (ecocéntrico-
antropoceéntrica), y ecocéntrica. La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia adopta un concepto de medio ambiente antropocéntrico, en el sentido
que determind que: “es imprescindible reconocer que las obligaciones prescritas
en el art. 117 y otras disposiciones de la Ley Suprema no importan un contenido
prestacional en favor de los recursos naturales -lo cual es juridicamente

imposible-, sino de las personas que conforman la colectividad, es decir de
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quienes satisfacen sus necesidades materiales mediante el aprovechamiento de

tales recursos.

En consecuencia, la regulacién de las obligaciones del Estado en relacion con la
politica ambiental, y los limites prescritos a esa actividad son establecidos en
favor de la persona humana, lo que conlleva ineludiblemente al reconocimiento
de que tal derecho a gozar de un medio ambiente sano tiene rango constitucional,
y consecuentemente es obligacién del Estado proteger a las personas en la

conservacion y defensa del mismo”.

9.- El tipo bésico del delito de Contaminacion Ambiental tipificado y sancionado
en el art. 255 del CP, exige la confluencia de tres elementos esenciales para
estimar la tipicidad objetiva del comportamiento: a) la provocacién o realizacion
directa o indirecta de alguna de las actividades contaminantes aludidas en el
precepto, tales como emisiones, radiaciones o vertidos; b) la infraccion de una
norma ambiental de caracter extrapenal, elemento normativo exigido en forma de
contravencion de alguna de las leyes o disposiciones reguladoras de aquel tipo
de actividades; c) la creacion de una situacion de peligro grave para el bien
juridico protegido, como consecuencia de la realizacion de la actividad

contaminante ilicita.

El delito de Contaminacién Ambiental tipificado y sancionado en el art. 255 del
CP, es un tipo penal en blanco propio e impropio; en razén que la conducta tipica
debe realizarse “(...) en contravencion a las leyes y reglamentos respectivos”.
Que han de ser infringidas para que las conductas previstas tengan relevancia
penal. En el aludido tipo penal se advierte que la remisibn normativa es hacia
leyes en sentido formal y en sentido material; es decir, leyes en materia ambiental
decretadas por la Asamblea Legislativa y disposiciones reglamentarias, las
cuales son de rango inferior al de la propia ley penal.
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En consecuencia, la aplicacion del delito de Contaminacion Ambiental no
presenta ningun problema de vulneracion al principio de legalidad, en la medida
de que es complementado con una ley en sentido formal; es decir, decretada por
la Asamblea Legislativa, tal como puede advertirse en los términos dispuestos en
el art. 105 de la Ley del Medio Ambiente.

La Jurisprudencia Constitucional salvadorefia ha sostenido que el uso de la
técnica de leyes penales en blanco no es per se inconstitucional. Ahora bien, la
utilizacion de esta técnica se encuentra sujeta al cumplimiento de ciertas
exigencias derivadas de la misma Constitucién y del principio de legalidad que
ella consagra expresamente en el art. 15 de la Constitucion de la Republica. Los
requisitos son: 1) sea expreso y esté justificado en razén del bien juridico
protegido; y 2) que el tipo penal contenga la pena y el nucleo esencial de la
materia de prohibicién, y satisfaga las exigencias derivadas del mandato de

certeza.

De igual manera se ha comprobado que, el Tribunal Constitucional espafiol ha
determinado que los requisitos que el reenvio se encuentra justificado
constitucionalmente cuando: 1) que el reenvio normativo sea expreso; 2) que
esté justificado en razon del bien juridico protegido por la norma penal; 3) que la
ley, ademas de sefialar la pena, contenga el nucleo esencial de la prohibicion; y
4) que quede satisfecha la exigencia de certeza, esto es, de "suficiente
concrecion para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente
precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se
remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcion de garantia del tipo con

la posibilidad de conocimiento de la actuacién penalmente conminada.

El tercer y altimo elemento objetivo del delito de Contaminacion Ambiental del art.
255 del CP, es la creacion del peligro grave para el bien juridico protegido; de

este modo, para que las modalidades de emisiones, radiaciones o vertidos sean
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tipicas, deben de presentar una cierta aptitud nociva en los términos de: “(...)
poner en peligro grave la salud o calidad de vida de las personas o el equilibrio
de los sistemas ecologicos o del medio ambiente”. En consecuencia, el delito de
contaminacion ambiental se configura en el Derecho salvadorefio como un tipo

de peligro que no precisa de una lesion efectiva en el bien juridico protegido.

10.- Se ha comprobado que la doctrina dominante ha construido un concepto
Derecho penal econémico a partir del bien juridico que se protege a través de
aguél, en cuya virtud existe un indisoluble nexo estructural y funcional entre el
concepto de Derecho penal econdmico y el bien juridico en el Derecho penal
econdmico. En ese sentido, el Derecho penal econdémico es la rama del
ordenamiento juridico penal destinada a la proteccion del orden econémico. El
concepto amplio de Derecho penal econdmico se define como el “conjunto de
normas juridico penales que tutelan el orden econémico constitucional, lo que
comprende la proteccién de los mecanismos estatales de intervencion en la
economia y la tutela de las instituciones béasicas que permiten la produccion,

distribucion y consumo de bienes y servicios”.

Los delitos econémicos comportan una alta lesividad, y son protagonizados por
sujetos de respetabilidad y status social alto en el curso de su ocupacion,
denominados por Sutherland como delitos de cuello blanco —White collar crimes—
. De este modo, la doctrina mayoritaria refiere que los siguientes supuestos de
tipos penales comprenden el Derecho penal econdmico: “a) Insolvencias
punibles, b) Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y
a los consumidores; c) Sustraccion de cosa propia a su utilidad social o cultural,
d) Delitos societarios, e) Blanqueo de bienes, f) Delitos contra la Hacienda
Publica y contra la seguridad social, g) Delitos contra los derechos de los
trabajadores, h) Delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del

patrimonio histérico y del medio ambiente, i) Delitos de contrabando”.
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11.- En Espafa el catalogo de los tipos penales incluidos en el Derecho penal
econdémico, es amplio: insolvencias punibles, alteracion de precios en concursos
y subastas publicas, delitos relativos a la propiedad industrial, a la intelectual, al
mercado y a los consumidores, delitos societarios, y blanqueo de capitales y
receptacion. A estos delitos, cobijados bajo la rubrica legal de delitos contra el
orden socioeconomico en el Titulo XIII del libro Il del Cddigo Penal espariol.
Ademas, los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, de
los delitos contra los derechos de los trabajadores y de los delitos relativos a la
ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccién del patrimonio histérico y

del medio ambiente.

De igual manera, en la Republica de El Salvador el catalogo de los tipos penales
incluidos en el Derecho penal econémico, es amplio: Delitos relativos a la
propiedad industrial, al mercado, la libre competencia y a la proteccion al
consumidor, los delitos relativos a los derechos laborales, a la Hacienda Publica;
los cuales estan legalizados bajo la rubrica “Delitos Relativos al Orden
Socioecondmico” en el Titulo IX del libro Il del Cédigo Penal salvadorefio.
Asimismo, tomando en cuenta la doctrina espafiola y alemana, las caracteristicas
criminolégicas y su morfologia como por las técnicas seguidas por el Legislador
al construir los concretos preceptos, presentan una evidente proximidad con los
mencionados; se incluyen los delitos relativos a la ordenacion del territorio, la
proteccion de los recursos naturales y al medio ambiente; los relativos a la
seguridad colectiva y a la salud publica. En el Salvador hace falta tipificar delitos

societarios.

El delito de Contaminacién Ambiental tipificado y sancionado en el art. 255 del
CP, en la doctrina es considerado como integrante del Derecho Penal
Econdmico. Por tanto, queda evidenciado que los delitos contra el medio
ambiente son principalmente delitos economicos, movido por el lucro, perpetrado

por personas de nivel social elevado, debiéndose circunscribir en los delitos
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llamados de cuello blanco; de ahi que resulta correcto desde el punto de vista de
la dogmatica juridico penal incluir a tales tipos de delitos dentro del concepto de

Derecho penal econémico.

12.- Se ha comprobado que los criterios de atribucion de responsabilidad penal
a los que intervienen en las estructuras jerarquicamente organizadas presentan
sus propios problemas en el ambito de autoria y participacion; en razén que la
dogmaética clasica esta disefiada a partir de un sujeto activo individual y que de
manera general tiene como receptor a una sola victima. En ese sentido, la
organizacioén jerarquica de las empresas determina que no siempre la conducta
puramente ejecutiva del operario subordinado sea la que deba ser examinada
desde la perspectiva de su posible relevancia juridico penal, sino que
normalmente sera mucho mas importante el papel de los que estan situados
jerarquicamente por encima, quienes detentan el control efectivo de la empresa.
De este modo, la conducta relevante seré la de aquel que es responsable del
ambito de organizacién por ser el legitimado para configurarlo con exclusién de

otras personas.

La intervencion de los subordinados que ocupan el ultimo eslabén en la cadena
empresarial, que ejecutan materialmente el hecho punible de Contaminacién
Ambiental, les es aplicable el art. 33 del CP que hace referencia a que son
autores directos los que por si 0 conjuntamente con otros cometen el delito. De
este modo, de acuerdo a la teoria del dominio del hecho no presenta ningan tipo
de problemas de calificarlos como autores, coautores, o cémplices segun
corresponda a su grado de intervencion de acuerdo con las reglas del Art. 36 del
CP. En consecuencia, en la autoria individual e inmediata, se verificaria el

dominio de la accién; en la coautoria existiria dominio funcional del hecho.

13.- El Cddigo Penal en su art. 36 regula la complicidad en el hecho criminal, y

con base a una consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, se
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colige que la diferencia entre la coautoria y la complicidad, radica en el caracter,
0 no, subordinado del participe a la accion del autor. En ese orden de ideas, la
penalidad del complice, de acuerdo con el Art. 66 del Cddigo Penal, la
complicidad necesaria se penaliza entre el minimo legal que corresponde al delito
y las dos terceras partes del maximo de la misma pena; y, para la complicidad no
necesaria, entre el minimo legal que corresponde al delito y la mitad del maximo
de la misma, pero en ningun caso excedera de las dos terceras partes de la pena
gue se imponga al autor. Por consiguiente, calificar a los directivos de la empresa
como complices no parece muy satisfactoria desde el punto de vista de la
consecuencia penoldgica, dada la rebaja obligatoria de pena. Es decir que, no
obstante, que el érgano directivo haya dado las instrucciones a los subordinados
afin de que se lleven a cabo conductas que lesiones o pongan en peligro al medio

ambiente, le corresponderia una pena menor que al ejecutor material.

14.- El Cbdigo Penal regula la Instigacion en su Art. 35 y dispone que: “Se
consideran instigadores los que dolosamente hubieren determinado a otro a
cometer el delito”. Se trata de crear el dolo en el autor del delito. El inducido debe
ser una persona determinada con plena conciencia de los alcances de su
decision; de lo contrario se estaria ante una autoria mediata. Por otra parte,
desde el punto de vista de la consecuencia penologica, de acuerdo con el Art. 65
el mismo cuerpo legal, a los inductores les corresponde la misma pena que a los

autores, coautores, autores mediatos.

Como puede advertirse, el inductor permanece fuera del suceso y ha dejado en
manos del inducido la decision acerca de si y como serd ejecutado el hecho
punible. Sin embargo, el directivo de la empresa cuando emite una instruccion
gue al ejecutarse lesionara o pondra en peligro bienes juridicos, puede confiar en
gue esta se cumplird; en razon de que el que ejecuta el delito casi siempre llega
s6lo casualmente a la concreta situacion de la accion delictiva. En ese sentido,

Roxin ha sostenido que no existe ninguna induccién para el “autor detras del

147



autor. Sin embargo, autores espafoles, como Gimbernat Ordeig, Gutiérrez
Rodriguez, Maria Isabel Pérez Cepeda, han sostenido que al menos el sujeto de
atrés que da la orden; por ejemplo, no los eslabones intermedios, es un inductor

o determinador.

15.- Segun la jurisprudencia Constitucional nacional, la coautoria es entendida
como un co-dominio funcional del hecho. Esto implica que cada uno de los que
participan no solo efectla su propia aportacion, sino que con ella obtienen un
dominio conjunto de todo el hecho. Es decir, la coautoria es una division del
trabajo que condiciona la propia posibilidad de efectuar el plan delictivo con éxito
o al menos reduce en forma esencial su riesgo de fracaso conforme diversas
aportaciones que deben ostentar un alto grado de importancia o esencialidad.
Esto, junto con la resolucion conjunta de llevarlo a cabo, vuelve a todos los que

colaboran co-titulares y responsables del hecho delictivo resuelto y ejecutado.

De igual manera, la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol ha sostenido
gue la realizacion conjunta no supone gque todos y cada uno de los elementos del
tipo sean ejecutados por los coautores. Ciertamente lo necesario para que se
hable de realizacion conjunta de un hecho y para que el mismo sea atribuido a
los coautores es que todos aporten durante la fase de ejecucion un elemento

esencial para la realizacion del propésito comun.

En consecuencia, se comprobd que los directivos de la empresa para obtener
mayores beneficios econdmicos, por ejemplo, adoptan el acuerdo de arrojar unos
vertidos contaminantes en un rio cercano. De este modo, se emite la orden a los
conductores de los camiones cisterna y éstos se desplazan hasta el lugar
establecido vertiendo las sustancias contaminantes en un rio préximo. En este
caso, siempre faltaran los elementos de la coautoria: el plan comun o resolucién
conjunta y la esencialidad en la contribucion. Y es que, no deciden nada juntos,

en ocasiones el directivo y subordinado, ni siquiera se conocen, tampoco existe
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una division del trabajo, simplemente el que actua recibe una orden y la ejecuta.

Por tanto, no se configura la coautoria del directivo de la empresa.

16.- La autoria mediata estd reconocida en el art. 34 del Cddigo Penal
salvadorefio, y requiere, al menos en los supuestos fuera de discusion, que el
instrumento sea incapaz de culpabilidad, obre con error —de tipo o de prohibicién—
o0 bajo coaccion. En tal sentido, segun la doctrina y jurisprudencia estudiada,
existira autoria mediata en los casos de dominio de la voluntad en virtud de
coaccion, de error, utilizacién de inimputables y dominio de la voluntad en virtud
de aparatos organizado de poder. En consecuencia, el directivo de la empresa
no puede calificarse como autor mediato; pues, siempre el subordinado que es

el ejecutor inmediato es una persona responsable penalmente.

Sobre la teoria del dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizado de
poder, son tres los elementos que deben darse para fundamentar una autoria
mediata de esta clase: i) el dominio de la organizacioén por parte de los autores
mediatos, ii) la fungibilidad o sustituibilidad de los ejecutores vy, iii) que se trate de
aparatos de poder que actuen como un todo al margen del Derecho. Lo cual no
es trasladable al delito de Contaminacion Ambiental en el marco del Derecho
penal econémico, en razén de que la empresa en principio no esta al margen del

Derecho.

Por tanto, con base a las reglas de la autoria mediata en virtud de aparatos
organizados de poder, no se puede fundamentar una autoria mediata de los
directivos de la empresa que inducen a sus empleados a cometer delitos. Si bien
es cierto, que las empresas se rigen por el principio de jerarquia y los superiores
tienen el poder de dar instrucciones a los subalternos; las empresas no trabajan
por regla general desvinculadas del Derecho, en tanto no se proponen desde un
principio actividades criminales; ademas, faltaria la fungibilidad del ejecutor

inmediato.
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17.- El art. 20 del CP regula la Comision por Omision. Se comprobd segun la
jurisprudencia de la Sala de lo Penal que los delitos de comision por omision o
impropios de omision, son aquellos en los que el agente decide no actuar y por
esa inaccién se produce el resultado material. Es decir, que la omision impropia,
consiste en imputar un resultado a alguien que se ha limitado a "no hacer", se
castiga no la omision en si, sino el resultado que se produce como fruto de esa
omision. La comisibn por omisidn requiere de los siguientes aspectos
fundamentales: 1) Que el sujeto no haya hecho lo que se espera de é€l, éste debe
estar en posicion de garante las fuentes de las que pueda surgir esta posicion, la
ley, el contrato y la previa condicién de un riesgo. 2) Que ese no hacer equivalga
a un hacer, 3) Que, si el sujeto en posicién de garante hubiese realizado la accion
esperada, se hubiera evitado el resultado.

Por consiguiente, el tipo de comision por omision muestra en su parte objetiva la
misma estructura que el de omisién pura; a) situacion tipica; b) ausencia de la
accion determinada; ¢) capacidad de realizarla; pero completada con la presencia
de tres elementos particulares necesarios para la imputacion objetiva del hecho:

la posicion de garante, la produccién de un resultado y la posibilidad de evitarlo.

La doctrina ha sostenido que, lo Unico que importa para hacer responder al
director de la empresa por una omision impropia es si el hecho punible
imprudente o doloso que no ha impedido, independientemente de si se cometido
en interés o en perjuicio de la empresa, consiste precisamente en que incidié en
un foco de peligro relacionado con el establecimiento, provocando ese foco,
posteriormente, menoscabos de bienes juridicos. De este modo, si se esta
encargado del control del riesgo de un foco de peligro preexistente, entonces el
deber del garante consiste en vigilarlo no solo al principio, sino durante todo el

tiempo que este bajo su supervision.
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En lo que respecta al elemento subjetivo de que, si es un delito doloso o culposo,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol en los casos de delitos en contra
del medio ambiente ha dicho que el dolo serd normalmente un dolo eventual o
de segundo grado, siendo improbable la apreciacion del dolo directo, ya que
normalmente la conducta potencialmente lesiva del medio ambiente se comete
con una finalidad inocua para el derecho penal, como es el desarrollo de una
actividad industrial. En consecuencia, obra con dolo el que conociendo el peligro
generado con su accion u omisidbn no adopta ninguna medida para evitar la

realizacion del tipo.

18.- La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol ha rechazado la calificacion
imprudente del delito de contaminacion ambiental cuando se est4 en presencia
de un profesional, conocedor de la carga toxica transportada, de la necesidad de
autorizacion administrativa, de su procedencia y de la gran cantidad de aquélla.
En estas situaciones si bien no es deducible una intencionalidad de perjudicar al
medio ambiente o de crear un riesgo, las reglas de la légica, de la experiencia y
del recto juicio permiten asegurar que el agente es consciente de esas

eventualidades y, pese a ello, ejecuta la accion.

Por consiguiente, para fundamentar la responsabilidad penal en comision por
omisién en el Derecho penal de empresa, se debe observar lo siguiente: a) El
garante, directivo de la empresa, solo tiene que vigilar los eventuales focos de
peligro explotados por su empresa, a fin de impedir, en lo posible, que puedan
resultar de ellos lesiones de bienes juridicos. b) El director de la empresa
respondera por una omision impropia, si el hecho punible imprudente o doloso
gue no ha impedido, consistié precisamente en que incidié en un foco de peligro
relacionado con el establecimiento, provocando ese foco, posteriormente,
menoscabos de bienes juridicos; c) Si se esta encargado del control del riesgo
de un foco de peligro preexistente, entonces el deber del garante consiste en
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vigilarlo no solo al principio, sino durante todo el tiempo que este bajo su

supervision.

De este modo, una posicién de garante del directivo por hechos cometidos en el
seno de la empresa solo puede derivarse del deber de mantener bajo control
determinadas fuentes de peligro tipicamente empresariales, que resultan
particularmente de determinadas empresas y procesos productivos. Por tanto, se
ha comprobado en la doctrina y en la jurisprudencia que, en el caso del delito de
contaminacion ambiental, puede imputarse al directivo bajo la figura de la

comision por omision.
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