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REFORMA DEL CODIGO PENAL Y DERECHO ADMINISTRATIVO

GOMEZ-ACEBO § POMBO

Catedratica de Derecho Administrativo de la Universidad del Pais Vasco
Consejera académica de Gémez-Acebo & Pombo

La publicacién de la Ley Organica 5/2010
constituye la reforma mas importante del
Cddigo Penal desde 2003. Aqui vamos a
destacar, sin animo exhaustivo, determi-
nadas novedades o modificaciones que in-
ciden en el ambito del Derecho
administrativo, bien porque afectan a las
personas juridico-publicas (como cuando
se excluye la responsabilidad penal de los
entes pubicos o cuando se refuerza la re-
presion de los delitos contra la Administra-
cion publica), o bien porque atafien a
delitos en los que la represion penal se
configura como un “cierre” o refuerzo de la
garantia de la legalidad que prima facie co-
rresponde a la Administracién publica (lo
que explica la técnica normalmente utili-
zada de reenvio a la ordenaciéon adminis-
trativa para la tipificacion de las conductas,
mediante el “delito penal en blanco”),
como ocurre, singularmente, en los delitos
sobre la ordenacion del territorio y el ur-
banismo y en los relativos al medio am-
biente en los que centraremos nuestra
atencion (en el bien entendido de que esta
circunstancia se da también, en mayor o
menor medida, en otros tipos delictivos
que presuponen incumplimientos previos
de normas de intervencidn publica, que
hoy podriamos decir que son mayoria).
Procede recordar que la Ley Orgéanica de
reforma entrara en vigor a los seis meses
de la publicacion, esto es, el 23 de diciem-
bre del afio en curso.

1. El reconocimiento de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas
y la exencion de los entes publicos.
Una de las novedades mas importantes
del nuevo Cddigo Penal es el reconoci-
miento de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en aquellos su-
puestos donde expresamente se prevea
(nuevo articulo 31 bis). Se trata de re-
forzar la punicion de determinados deli-
tos que pueden cometerse en el seno de
organizaciones societarias (entre otros,
delitos de estafa, cohecho, contra la
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Hacienda publica, la Seguridad Social, el
medio ambiente, blanqueo de capitales
o delitos urbanisticos), afiadiendo a la
responsabilidad de sus administradores
legales o representantes la de la per-
sona juridica (por no haber ejercido el
debido control sobre los empleados que
cometen los ilicitos), y previendo la po-
sibilidad de que ésta reduzca su respon-
sabilidad si colabora con la Justicia.

Como pena comun y general para las
personas juridicas se prevé la multa, por
cuotas o proporcional, y se contempla la
posibilidad de adoptar otras medidas
mas severas en determinados supuestos
cualificados, que van desde la suspen-
sion de actividades a la disolucién de la
persona juridica.

Interesa sefalar que, a pesar de este re-
conocimiento de la responsabilidad di-
recta de la persona juridica en el nuevo
Cédigo Penal, el Derecho sancionador
administrativo sigue diferencidndose del
penal en este punto, por cuanto la per-
sona juridica es la responsable Unicay a
titulo propio de los ilicitos administrati-
vos, siendo contadas las excepciones en
las que se contempla también la res-
ponsabilidad de los administradores o
representantes.

La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas no se aplica “al Estado, a
las Administraciones Publicas territoria-
les e institucionales, a los Organismos
Reguladores, las Agencias y Entidades
Publicas Empresariales, a los partidos
politicos y sindicatos, a las organizacio-
nes internacionales de derecho publico,
ni a aquellas otras que ejerzan potesta-
des publicas de soberania, administrati-
vas o cuando se trate de Sociedades
mercantiles Estatales que ejecuten
politicas publicas o presten servicios
de interés econdmico general”, con
la cautela, no obstante, de que en estos



supuestos, los tribunales podran efec-
tuar declaracion de responsabilidad
penal en el caso de que aprecien que se
trata de una forma juridica creada con
el proposito de eludir una eventual res-
ponsabilidad penal.

Este precepto plantea algunas dudas
aplicativas que tendréa que ir resolviendo
la jurisprudencia, sobre todo en relacion
a las sociedades mercantiles estatales,
al introducirse el criterio funcional de
que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés general. Interesa se-
falar, por otro lado, que en el Derecho
sancionador administrativo es cada vez
mas frecuente que las leyes dispongan
la aplicacién exclusiva de las sanciones a
proyectos u operadores privados (asi lo
hacen, p.ej., la legislacion sobre evalua-
cién de impacto ambiental o la Ley de
responsabilidad medioambiental), pero
sin que ello vaya acompafado del reco-
nocimiento de responsabilidad de las
autoridades, funcionarios o administra-
dores, con lo que las infracciones que-
dan desprovistas de toda punicién

Delitos contra la Administraciéon
publica. La necesidad de adecuar nues-
tra legislacion a los compromisos inter-
nacionales relativos a la lucha contra los
actos de corrupcién explican las modifi-
caciones introducidas en el delito de co-
hecho, como son: (i) la previsién de
pena privativa para libertad en delitos
que antes se castigaban Unicamente con
multa e inhabilitacién, como la recepcién
de dadiva o regalo en consideracion del
cargo o funcion o para la realizacién de
actos no prohibidos legalmente (los con-
venios internacionales en la materia exi-
gen que se prevean penas privativas de
libertad que puedan dar lugar a la ex-
tradicion); (ii) se amplia el concepto de
funcionario, a fin de que alcance tam-
bién a los funcionarios de la Unién Eu-
ropea o a los funcionarios nacionales de
otro Estado miembro de la Unidn.

Se revisa la regulacion del “delito de co-
rrupcion en las transacciones internacio-
nales”, introduciendo la posibilidad de
imponer multas proporcionales y la
penas de prohibicion de contratar con el
sector publico, pérdida de la posibilidad
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de obtener subvenciones o ayudas
publicas y del derecho a gozar de bene-
ficios o incentivos fiscales y de la
Seguridad Social, y la prohibicion de in-
tervenir en transacciones comerciales de
trascendencia publica. Se define el con-
cepto de “funcionario publico extranjero”
y se contempla y regula la responsabili-
dad directa de las personas juridicas por
estos delitos.

En el delito de corrupcién por concerta-
cion en materia de contratacion publica
o en liquidaciones de efectos o haberes
publicos se introduce la prevision de que
“al particular que se haya concertado
con la autoridad o funcionario publico se
le impondra la misma pena de prision
que a éstos, asi como la de inhabilita-
cién para obtener subvenciones y ayu-
das publicas, para contratar con entes,
organismos o entidades que formen
parte del sector publico y para gozar de
beneficios o incentivos fiscales y de la
Seguridad Social por un tiempo de dos a
cinco afios”.

Se amplia, ademas, el elenco de medi-
das aplicables para determinados delitos
de cohecho, disponiendo que “si la ac-
tuacién conseguida o pretendida de Ila
autoridad o funcionario tuviere relacion
con un procedimiento de contratacion,
de subvenciones o de subastas convo-
cados por las Administraciones o entes
publicos, se impondra al particular y, en
su caso, a la sociedad, asociacion u or-
ganizacién a que representare la pena
de inhabilitacion para obtener subven-
ciones y ayudas publicas, para contratar
con entes, organismos o entidades que
formen parte del sector publico y para
gozar de beneficios o incentivos fiscales
y de la Seguridad Social por un tiempo
de tres a siete anos”.

Interesa sefialar, por otro lado, que con
esta reforma del Cdédigo Penal se ha
transpuesto  la Decision Marco
2003/568/]AlI, relativa a la lucha contra
la corrupcidn en el sector privado, de tal
forma que se reprimen los actos enca-
minados a corromper a los administra-
dores de entidades privadas de forma
similar a lo que se hace a través del de-
lito de cohecho (nuevo articulo 286 bis).




Ahora bien, si quienes reciben la dadiva
o retribucion son personas privadas que
participan en el ejercicio de funciones
publicas, se les aplicara (asi lo dispone
el articulo 423 en su nueva redaccion) la
disciplina penal (mas grave) del cohe-
cho, obviando, como dice la Exposicidon
de Motivos de la Ley, “la condicién for-
mal de funcionario que ha de tener al
menos una de las partes”.

Delitos sobre la ordenacion del te-
rritorio y el urbanismo. La lucha con-
tra estos delitos se refuerza con la
introduccién de tres mejoras técnicas:
(i) se amplian las obras ilegales o clan-
destinas que pueden ser objeto de de-
lito, afadiendo las de urbanizacion, ya
que éstas, que no estaban previstas,
pueden tener, incluso, un mayor impacto
negativo sobre el territorio que las de
construccion o edificacién, a las que
ademas suelen preceder; (ii) se prevé la
imposicion de multas proporcionales a
los beneficios ilicitamente obtenidos (del
tanto al triplo o al cuadruple de los mis-
mos), con lo que trata de evitar que la
comisién de las infracciones resulte mas
beneficiosa para el infractor que el cum-
plimiento de las normas infringidas;
estas multas se aplican cuando se de-
muestre insuficiente la ya prevista multa
por cuotas diarias porque resulte (lo que
conlleva una notable dificultad probato-
ria) que “el beneficio obtenido por el
delito fuese superior a la cantidad resul-
tante de la aplicacién de aquélla”; (iii)
se incluye en el tipo de prevaricacion es-
pecial en materia de ordenacion del te-
rritorio 'y urbanismo la omisién de
realizacion de inspecciones de caracter
obligatorio y la ocultacion de actos ilici-
tos observados por la inspeccién, ele-
vandose la pena de prision aplicable a
este tipo de conductas (de seis meses a
dos afios pasa a ser de un afio y seis
meses a cuatro afios).

Interesa sefialar que en el nuevo Cddigo
Penal se mantiene una de las cuestiones
mas controvertidas en materia de delitos
urbanisticos, como es la posibilidad y no
obligatoriedad de que los jueces o tribu-
nales, una vez declarada su comision, or-
denen la demolicion de la obra (“y la
reposicion a su estado originario de la
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realidad fisica alterada” se afiade ahora),
sin perjuicio de las indemnizaciones de-
bidas a terceros de buena fe. El hecho de
que este derribo no se anude automati-
camente a la comisién del delito urbanis-
tico introduce un notable elemento de
inseguridad juridica en esta medida, que
se ha demostrado por otro lado de
muy dificil ejecucién por las naturales
trabas creadas por los condenados, la
sistematica impugnacion de cualquier
providencia orientada a ejecutar tal pro-
nunciamiento asi como la falta de cola-
boracion de algunas Administraciones.

4. Delitos contra el medio ambiente.

Se procura también en este ambito re-
forzar la represion penal de las conduc-
tas mas graves, lo que viene ademas en
determinados aspectos impuesto por la
Directiva 2008/99/CE de 19 de noviem-
bre, relativa a la proteccién del medio
ambiente mediante el Derecho penal.
Destacan, en este sentido, las siguien-
tes reformas:

e Se afaden tres nuevos tipos delitos
cometidos en relacion a actividades
peligrosas o residuos que vienen
exigidos por la citada Directiva: (i)
la explotacion de instalaciones en las
que se realice una actividad peli-
grosa o en la que se almacenen o
utilicen sustancias peligrosas que
cause o pueda causar la muerte o le-
siones graves a personas, o dafios
sustanciales a la calidad del aire, la
calidad del suelo o la calidad de las
aguas, o a animales o plantas; (ii) la
realizacion de la recogida, trans-
porte, valorizacion, eliminacion o
aprovechamiento de residuos, in-
cluida la omisién de los deberes de
vigilancia sobre tales procedimien-
tos, de tal forma que se pongan en
grave peligro la vida, integridad o la
salud de las personas, o la calidad
del aire, del suelo o de las aguas, o
a animales o plantas; (iii) el tras-
lado, contraviniendo las leyes u
otras disposiciones de caracter ge-
neral, de “una cantidad importante
de residuos”, tanto en el caso de uno
como en el de varios traslados que
aparezcan vinculados, sera casti-
gado con la pena de prision de uno a




dos afios (noétese la indefinicion de
este elemento del tipo, que mejora
sin embargo la diccion de la Direc-
tiva, en la que se hace referencia a
una “cantidad no desdefiable”).

El delito de emisién de radiaciones
ionizantes cuando produjere muerte
o enfermedad se suprime del capi-
tulo dedicado al medio ambiente (se
introdujo en el art. 325 por la re-
forma operada en 2003), pues la
conducta ya estaba y esta castigada
de forma mas severa en el art. 243,
dentro de los “delitos relativos a la
energia nuclear y a las radiaciones
ionizantes” El tipo penal de este pre-
cepto se amplia, por exigencia tam-
bién de la Directiva 2008/99/CE, de
forma que ya no se castiga Unica-
mente la emision de radiaciones que
ponga en peligro la vida, integridad
o bienes de las personas, sino tam-
bién aquélla que “ponga en peligro
la calidad del aire, del suelo o de las
aguas o a animales o plantas”.

Si bien no se encuadra en el Titulo
dedicado a los delitos contra el
medio ambiente se introduce tam-
bién por exigencia de la Directiva
2008/99/CE, la tipificacion, en el art.
348 y dentro del Titulo dedicado a
“los delitos contra la seguridad co-
lectiva”, de la produccion, importa-
cién, comercializacion o utilizacion
de sustancias destructoras del ozono
(con anterioridad, este tipo delictivo
podia subsumirse en el delito de
contrabando tipificado por la Ley Or-
ganica 12/1995, de 12 de Represidn
del Contrabando, dado los términos
tan amplios en que estad definido
este delito, pero su prevision ex-
presa en el CP mejora la seguridad
juridica).

Se incluye en el tipo de prevaricacion
especial en materia de medio am-
biente la comisién por omisién, en
concreto por omitir la realizacion de
inspecciones de caracter obligatorio
(el silenciar las infracciones detecta-
das se hallaba ya previsto). La comi-
sion por omisién viene exigida por la
Directiva 2008/99/CE (considerando
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6), aunque en nuestro Derecho la ju-
risprudencia habia admitido ya que el
tipo especifico de esta conducta pre-
varicadora “encierra en si el contenido
de la prevaricacién genérica, lo que
nos lleva a la posibilidad de admitir la
comision por omision” (STS, Sala de
lo Penal, de 24 de mayo de 2003).

e Se agravan, con caracter general,
las penas previstas para estos deli-
tos. Interesa sefialar, en este sen-
tido, que para el tipo genérico del
art. 325 la pena de prisidon pasa de
ser de seis meses a cuatro afios a
ser de entre dos y cinco afios, con lo
que se incrementaran los ingresos
en prision, y que en los delitos rela-
tivos a la caza o pesca ilegal a la in-
habilitacién especial para el ejercicio
del derecho a cazar o pescar se
afade la pena de inhabilitacion es-
pecial para profesion u oficio.

5. Delitos contra la Hacienda Puablica

y contra la Seguridad Social. Se dis-
pone que en estos delitos los jueces y
tribunales recabaran el auxilio de los
servicios de la Administracion Tributa-
ria para la ejecucion de la pena de
multa y la responsabilidad civil, que las
exigird por el procedimiento adminis-
trativo de apremio en los términos es-
tablecidos en la Ley General Tributaria
(las potestades de la autotutela ejecu-
tiva de la Administracion han demos-
trado tal grado de eficacia que se ponen
al servicio de la ejecucién de las sen-
tencias judiciales, lo cual no deja de re-
sultar paraddjico). Se endurecen las
penas (la de prision se eleva para la
mayoria de los delitos hasta cinco
afnos), y en el delitos de fraude de sub-
vencion, desgravacion o ayuda de las
Administraciones publicas se unifica
con respecto al delito fiscal la cuantia
para considerar delictivos los hechos
(120.000 euros) y se precisa que para
la determinacién de la cantidad defrau-
dada se estara al afio natural y debera
tratarse de subvenciones obtenidas
para el fomento de la misma actividad
privada subvencionable, aunque proce-
dan de distintas Administraciones o en-
tidades publicas.




