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Solo algunas personas son capaces 'y muy inteligentes.
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son verdaderamente excepcionales.

Por ello Jorge de Figueiredo Dias es excepcional
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I. INTRODUCCION

Con el fin de ofrecer una primera aproximacion a este principio,
creo que no hay mejor manera que la de remitirme a algunas experien-
cias de la infancia, por las que seguramente el lector también habra
pasado. En aquella época no era infrecuente que algin adulto me acu-
sara de haber cometido una travesura. Ahora bien cuando la acusacién
carecia de toda base, mi respuesta inmediata era: «jyo no lo he hecho!».
Y en funcién de mis lealtades o mis enfados del momento podia ocasio-
nalmente afiadir: «lo hizo mi hermana X» o «lo hizo Y» (un compaiero
del colegio u otro nifio del grupo en el que estaba jugando...). Y preci-
samente esa acusacion, sin fundamento real, era sentida por mi como la
mayor de las injusticias posibles. En realidad mi réplica, aun sin saberlo
yo por aquel entonces, venia dictada por el principio de responsabilidad
por el propio hecho: si la travesura no la habia cometido yo, no debia ser
considerado yo responsable de la misma ni sufrir ningtin castigo por
ella, y si, pese a todo, el adulto me lo llegaba a imponer, ello me parecia
el colmo de la iniquidad. Otro suceso de la infancia, que también otros
habran vivido, era el que tenfa lugar cuando la travesura se practicaba de
forma anénima en la clase del colegio. Si el profesor preguntaba:
«;quién ha sido?», y no obtenia contestacién (lo que era frecuente,
puesto que nadie queria quedar como un odioso delator), podia ocurrir
que el maestro, disgustado por el suceso, nos castigara a todos sin
recreo... Lo cierto es que este castigo colectivo no gustaba nada a los
inocentes que no habian tenido intervencién en la trastada. También ese
disgusto tenia su razén de ser, y ésta era que los castigos colectivos
(impuestos indistintamente a inocentes y a culpables) resultan prohibi-
dos por el principio de responsabilidad personal por el propio hecho.

Fue en la adolescencia cuando lei El conde de Montecristo
(1844 1846), la novela por entregas de Alejandro Dumas, y me rebelé
como se rebela el protagonista Edmond Dantés por haber sido éste
condenado por un delito que no habia cometido. A aquella injusticia le
sucedia la venganza personal de Dantés sobre la mayoria de sus ene-
migos, que habfan contribuido a que sufriera una pena, aun siendo
inocente de lo que se le acusaba. Ya de adulto tuve la ocasién de con-
templar cémo el actor Tim Robbins, en el papel de Andrew Dufresne,
era condenado por el asesinato de su esposa en la pelicula Cadena
perpetua, cuando no habia sido €l el asesino. Otros dos casos en los
que se responde por el hecho de otro, con vulneracién pues del princi-
pio de responsabilidad personal por el hecho propio.

Descendiendo de la ficcion a la realidad, mi intencion es obtener el
significado e implicaciones de este principio. Para ello, abordaré pre-

ADPCP, VOL. LXII, 2009



El principio constitucional de responsabilidad... 159

viamente tres bloques de cuestiones: en primer lugar su evolucién his-
tdrica; en segundo término, las declaraciones que sobre €l ha realizado
el Tribunal Constitucional espaiol, teniendo en cuenta también la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos; la tercera aproximacion consistird en determinar
la normativa estatal e internacional sobre el principio. Entonces estaré
en condiciones de indagar el sentido dltimo del principio, asi como las
consecuencias de caricter cualitativo que se derivan de €l.

II. EVOLUCION HISTORICA

1. La Biblia

Aunque es evidente que la Biblia no es una obra histérica, si
merece una ojeada en la medida en que refleja el devenir de unas
ideas, que son sumamente reveladoras en este contexto. Pues bien, en
los libros mds antiguos de la Biblia, la justicia divina —seguramente
como reflejo de la venganza privada que rige entre los seres humanos—
estd dominada no por la idea de dar a cada uno lo suyo, sino por la de
la ira o la venganza, de modo que por el pecado de uno, el castigo
puede alcanzar a muchos, pudiendo asi pagar justos por pecadores. La
sancién divina persigue el fin de purificacién de la comunidad: la
muerte del pecador evita que el pecado contamine a los restantes ciu-
dadanos. El modelo de justicia de Yahvé gira en torno a dos princi-
pios: Por un lado, la responsabilidad es mancomunada, hasta el punto
de que por los pecados de muchos responde la ciudad entera. Por otro
lado, se trata de una responsabilidad hereditaria, que se transmite de
padres a hijos.

Estas ideas se reflejan en distintos pasajes. En Génesis 3, 23, se
prevé la sancidn divina por el pecado original de comer de los frutos
del arbol del bien y del mal y que consiste en la expulsién del Edén y
en la necesidad de labrar el suelo. En la tradicién catdlica, y a diferen-
cia de otras regiones monoteistas, el pecado original de desobediencia
de Adéan y Eva se transmite a todos los seres humanos por el mero
hecho de nacer (1), pecado original que s6lo se borra o anula mediante
el bautismo (2).

(1) Cfr. Catecismo de la Iglesia Catdlica de 1992, Primera Parte, 2.* Seccidn,
Capitulo I, Art. 1, parrafo 7 «La Caida», apartados 402-409.

(2) Cfr. Catecismo de la Iglesia Catdlica de 1992, Segunda Parte, 2.* Seccién,
Capitulo I, Art. 1, IV, apartado 1250.
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En otro apartado Yahvé le indica a Moisés (Exodo, 20, 5-6):

«No te postrards ante ellas [sc. las esculturas] ni les dards culto, porque yo
Yahvé, tu Dios, soy un Dios celoso, que castigo la iniquidad de los padres en los
hijos hasta la tercera y cuarta generacién de los que me odian, pero tengo miseri-
cordia por mil generaciones con los que me aman y guardan mis mandamientos.»

Asimismo, en el sorprendente didlogo que mantienen Yahvé y
Abraham con motivo de los pecados cometidos por las ciudades de
Sodoma y Gomorra, se parte de la idea de que los pecados de muchos
de los habitantes de estas ciudades deben ser pagados con la destruc-
cién absoluta de tales ciudades. Sin embargo, Abraham, aunque no
discute el trasfondo ultimo de esa responsabilidad mancomunada, y
asume que todos deben correr la misma suerte, pretende que algunos
justos obtengan el perdén de muchos culpables. Se suscita asi un
curiosisimo regateo, a la baja, en el que el humano —Abraham- es
quien enarbola el principio de que no paguen justos por pecadores,
frente a un Dios de venganza, que progresivamente es convencido por
el razonamiento de su siervo. El texto aparece en Génesis, 18, 23-33:

«Abraham le abordo [sc., a Yahvé] y le dijo: «;Asi que vas a borrar al justo
con el malvado? Tal vez haya cincuenta justos en la ciudad. ; Vas a borrarlos sin
perdonar a aquel lugar por los cincuenta justos que hubiere dentro? Td no puedes
hacer tal cosa: dejar morir al justo con el malvado, y que corran parejas el uno con
el otro. T no puedes. ; Va a fallar una injusticia el juez de toda la tierra?» Replicd
Yahvé: «Si encuentro en la ciudad de Sodoma a cincuenta justos perdonaré todo
el lugar por amor de aquéllos.» Replicé Abraham: «jMira que soy atrevido de
interpelar a mi Sefior, yo que soy polvo y ceniza! Sup6n que los cincuenta justos
fallen por cinco. ;Destruirfas por los cinco a toda la ciudad? Replic6: «No la des-
truiré si encuentro alli a cuarenta y cinco.» Insistié todavia: «Supén que se
encuentran alli cuarenta.» Respondi6: «Tampoco lo harfa en atencién de esos cua-
renta.» Insistié: «No se enfade mi Sefior si le digo que tal vez se encuentren alli
treinta.» Respondi6: «No lo haré si encuentro alli esos treinta.» Volvié a decirle:
«jCuidado que soy atrevido de interpelar a mi Sefior! ;Y si se hallaran all{ veinte?»
Respondié: «Tampoco los destruiria en atencion a los veinte.» Insistié: «Vaya, no
se enfade mi Sefior, que ya s6lo hablaré esta vez: | Y si se encontraren alli diez?"»
Replicé: «Tampoco los destruiria, en atencion a los diez. (3) »

El término de la conversacién demuestra que a Yahvé no le impor-
taria destruir la ciudad aunque asi perecieran una cantidad de nueve o
menos justos. Tal vez Abraham, que ya ha obtenido mucho, y que
teme suscitar su ira, no se atreve a plantear el dilema ético de si Yahvé
destruiria una ciudad al precio de destruir a un solo hombre justo,
incluso a un concebido y no nacido. No obstante, Yahvé facilitard mas
adelante que huyan de la ciudad de Sodoma tanto Lot como su mujer
(que se convierte en estatua de sal por mirar hacia atras) y sus dos

(3) En sentido similar, Jeremias, 5, 1; Ezequiel, 22, 30-31

ADPCP, VOL. LXII, 2009



El principio constitucional de responsabilidad... 161

hijas, es decir, cuatro personas. Pese a todo, el texto introduce la idea
redentora, que representa el supuesto inverso al del principio de res-
ponsabilidad por el propio hecho, ya que la redencidn consiste en que
por propia voluntad el inocente sufre por los pecados de los verdade-
ramente culpables; el simbolo de la redencidn serd después bdsico en
el Nuevo Testamento con el sacrificio de Cristo, y en el papel de los
santos, quienes, en cuanto que asumen sobre si los pecados de otros,
tienen un papel salvador en el mundo (4).

Progresivamente, en otros libros de la Biblia se va imponiendo un
modelo de responsabilidad que representa la superacion de la venganza
privada. Este nuevo modelo de responsabilidad se caracteriza por la ley
del talién. Yahvé ensefia a los hombres la ley del talidn (5), caracteri-
zada por una estricta proporcionalidad, en virtud de la cual quien hace
un mal se hace acreedor del mismo mal. Ahora bien, la exigencia de
una rigurosa proporcionalidad determina que el sistema talionar sea
incompatible con la posibilidad de que la sancién del pecado alcance a
otros, bien terceros o bien herederos del pecador, porque en tal hip6te-
sis no existiria simetria entre el pecado y la sancién. Por ello paulatina-
mente predomina la idea de la responsabilidad individual y el rechazo
de la responsabilidad por pecados ajenos. En efecto, el castigo de Yahvé
se centra ahora exclusivamente en el pecador (6). Muy claramente se
formula esta idea en Deuteronomio, 24, 16:

«No serdn ejecutados los padres por culpa de los hijos ni los hijos serdn
ejecutados por culpa de los padres. Cada cual sera ejecutado por su propio
pecado».

(4) Laidea de la redencion se anuncia también en otros pasajes del Antiguo
Testamento. Asi, Isafas, 53, 11: «Mi siervo justificard a muchos, pues las culpas de
ellos soportard»; e Isafas, 53, 12: «le daré su parte entre los grandes y con poderosos
repartird despojos, pues se entregd indefenso a la muerte y fue tenido por un rebelde,
cuando €l soport6 la culpa de muchos e intercedié por los rebeldes». En el Nuevo
Testamento, S. Pablo contrapone el pecado original de Addn a la redencién de Cristo,
en la Epistola a los Romanos 5, 19: «En efecto, asi como por la desobediencia de un
hombre, todos fueron constituidos pecadores, asi también por la obediencia de uno
todos serdn constituidos justos».

(5) Biblia, Exodo 21, 23-24: «Pero si se produjeran otros dafios entonces paga-
rds vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie, quema-
dura por quemadura, herida por herida, cardenal por cardenal». En sentido similar:
Levitico, 24, 19-20; Deuteronomio, 19, 21.

(6) Véase Deuteronomio, 7, 9-10: «Has de saber, pues, que Yahvé tu Dios es el
Dios, el Dios fiel que guarda su alianza y su favor por mil generaciones con los que le
aman y guardan sus mandamientos, pero que da su merecido en su propia persona a
quien le odia, destruyéndolo. No es remiso con quien le odia: en su propia persona le
da su merecido.»
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La reiteracién de este principio en libros posteriores del Antiguo
Testamento (7) permite suscitar la sospecha de que con frecuencia la
justicia humana seguia haciendo pagar a justos por pecadores, mien-
tras que frente a ello los textos biblicos pretendian erradicar esa terca
realidad. En la actualidad, el 4mbito legislativo, y especialmente el
constitucional, muestran con frecuencia algo semejante: muchas veces
la norma enuncia un principio, no porque rija en la realidad, sino todo
lo contrario: porque la realidad demuestra que es ignorado y se pre-
tende con su enunciacién por la norma revolucionar el status quo hasta
entonces vigente.

2. Derecho romano

En el Derecho romano la pena tiene también un sentido de expia-
cion: se trata de una ofrenda con la que se trata de calmar la ira de los
dioses y desplazar asi la venganza del grupo familiar; las infracciones
son castigadas bien mediante una ofrenda del reo (piaculum), consis-
tente en el sacrificio de un animal o en el pago de una cantidad en
beneficio de la divinidad ofendida, bien en el caso de los crimenes
mads graves a través de la entrega del culpable a la divinidad (suppli-
cium), para que sea ejecutado en su persona y en sus bienes (8).

Existe pues una tension entre el principio de responsabilidad indi-
vidual y la posibilidad contraria de responsabilidad por hechos ajenos,
tension que se resuelve, como en tantas otras ocasiones, mediante el
sistema de regla — excepcidn. La regla consiste en el principio de res-
ponsabilidad penal por el hecho propio, pero como excepcién se pre-
vén supuestos de responsabilidad por el hecho ajeno.

El predominio de la regla se comprueba sobre la base de que la
retorsion y la venganza sélo pueden ser aplicadas sobre un ser humano
vivo; el concepto de la pena retributiva tiene, pues, como consecuencia
el principio de la responsabilidad sobre el hecho propio; y este princi-
pio determina a su vez que la responsabilidad penal no se transmita a
los herederos del autor, sino que se extinga con su fallecimiento (9). Se

(7) Asi, en el Libro Segundo de los Reyes, 14, 6; Jeremias, 31, 29-30; Eze-
quiel, 14, 12-23 y 18, 2-4.

(8) En este sentido, J. SAINZ GUERRA, La evolucion del Derecho penal en
Espaiia, Jaén, 2004, Universidad de Jaén, p. 224.

(9) T. MOMMSEN, El Derecho penal romano, t. 1, Pamplona, 1999, Jiménez Gil
Editor (edicién facsimil del original, traduccién de P. DORADO MONTERO), pp. 73-74,
afirma: «El hecho del delito no cambia porque sobrevenga la muerte; pero cuando muere
el autor del mismo, se hace imposible en el Derecho penal privado imponerle a €l perso-
nalmente la pena. La retorsién y la venganza no pueden ejercitarse sino sobre los vivos».
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establece asi una notable diferencia con la responsabilidad civil deri-
vada del delito, que no se extingue con la muerte del reo, sino que es
heredada por sus sucesores; a finales del siglo 1v d.C. se enuncia el
principio de que el delito obliga tinicamente al autor, y no se extiende a
sus allegados, conocidos o familiares (10). El Derecho romano tam-
poco reconoce capacidad de delinquir a las corporaciones o personas
juridicas, de modo que, en su caso, la pena recae sobre los sujetos indi-
viduales que las componen (11).

Como he indicado, la regla conoce determinadas excepciones. Asi,
para el delito de traicién o de lesa majestad se prevé que los herederos
del traidor respondan con sus bienes, que son confiscados a favor de la
hacienda publica; en el caso de la apostasia, los herederos que preten-
dieran suceder al apdstata debian denunciar el hecho después de su
muerte, probar la infraccion y castigarla, con el objeto de que se anu-
lara el testamento y pudieran disfrutar de sus bienes los que legitima-
mente lo mereciesen (12). Respecto a los delitos de cohecho y de hurto,
en caso de muerte del autor del hecho, se concedia accion contra los
herederos del mismo para reclamar el enriquecimiento ilicito o los bie-
nes hurtados (13). Theodor Mommsen pone de relieve que en el ambito
de la punicién doméstica si un sujeto sometido a la potestad de un jefe
de familia —lo que era el caso de mujeres, hijos, extranjeros o esclavos—
causa un dafio a un tercero, el referido pater familias estaba obligado
bien a indemnizar tal dafio por via de compensacion, bien a entregar el
dafiador al perjudicado (14). De esta manera, la desigualdad en el régi-
men juridico de las personas abria la puerta a la responsabilidad por el
hecho ajeno, ademads de que no parece que existiera una tajante distin-
cion entre responsabilidad penal y responsabilidad civil.

Otra excepcion se produce en el ambito de las infracciones contra
la disciplina militar cuando han sido cometidas por un grupo armado.
En tal caso se plantea la necesidad de restablecer con rapidez el orden
mediante un terrible escarmiento. Si se optara por la aplicacién de la
pena de muerte a todos los infractores, que como acabo de decir son
plurales, el castigo podria ser considerado excesivamente riguroso y

(10) Cfr., con datos de los textos romanos, J. SAINZ GUERRA, La evolucion del
Derecho penal en Esparia, cit., p. 73.

(11) Cfr. T. MOMMSEN, El Derecho penal romano, t. 1, cit., p. 81 s., quien pun-
tualiza que frente a determinados actos de comunidades, la reaccién romana consistia
en declararles la guerra.

(12) Cfr., asimismo con datos de los textos romanos, J. SAINZ GUERRA, La
evolucion del Derecho penal en Esparia, cit., pp. 73-74 y p. 240.

(13) Cfr. T. MOMMSEN, El Derecho penal romano, t. 1, cit., pp. 75-76; J. SAINZ
GUERRA, La evolucion del Derecho penal en Espaiia, cit., p. 259.

(14) Cfr. T. MOMMSEN, El Derecho penal romano, t. 1, cit., pp. 23 y 86 ss.
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desproporcionado. Para evitar la muerte de todos, se recurre entonces
a la decimatio, es decir, a la aniquilacién de la décima parte de los
culpables, practica actualmente conocida como «diezmar». Esta arbi-
traria costumbre no busca castigar a los mas culpables, sino que, al
contrario, se fundamenta en la aleatoriedad o en el azar, ya que con-
siste en elegir por medio de la suerte a uno de cada diez, para que —sea
quien sea éste— sea pasado por las armas. Al parecer fue Appio Clau-
dio el que utiliz6 esta practica por vez primera en el afio 282 a. de C.,
pero fue aplicada con reiteracion, tanto durante la Repiblica como
durante el Imperio. El sistema de diezmar a los culpables persistié
durante la Edad Media en el 4mbito de la sedicion y otros delitos mili-
tares cometidos en el combate, hasta el punto que figuré en la Orde-
nanza Militar, siendo sustituido en la Ley de Enjuiciamiento Militar
de 1886 por un juicio sumarisimo contra todos los responsables.

3. Edad Media

Durante el régimen visigético se mantiene el mismo sistema de
regla — excepcién: como regla sélo se responde por el hecho propio,
pero en atencion a la gravedad del delito de traicidn, excepcionalmente
la pena correspondiente puede extenderse a los hijos del autor; por
tanto, se mantiene igual que en el sistema del Derecho romano la dua-
lidad responsabilidad penal / responsabilidad civil, ya que si por lo
general la primera s6lo se asume en virtud del hecho propio, la segunda
tolera responder por el hecho ajeno: asi, se prevé que el sefior, el duefio
o los padres asuman la reparacién por el delito cometido por el siervo,
el esclavo, el criado o el hijo (15).

En el Derecho castellano de la Edad media coexiste tanto el sis-
tema de la venganza de la sangre, en virtud del cual la responsabilidad
penal podia recaer sobre familiares o vecinos del reo e incluso sobre
villas y concejos, todo ello por influencia de los principios germani-
cos, como el principio de la responsabilidad penal individual, con-
forme al cual penalmente s6lo se respondia por el hecho propio (16).

Mientras que el Fuero de Ledn tolera la venganza de la sangre, la
responsabilidad de terceros distintos del autor es rechazada por el
Fuero de Plasencia; en muchos supuestos, si el autor del delito no era

(15) Cfr.J. SAINZ GUERRA, La evolucion del Derecho penal en Esparia, cit.,
p- 74.

(16) Cfr. ampliamente al respecto, R. MORAN MARTIN, Historia del Derecho
privado, penal y procesal, Madrid, 2002, Edit. Universitas — UNED, p. 428 ss. Cfr,
también, con indicacién de otros Fueros, E. CUELLO CALON, Derecho Penal, t. 1,
vol. 1.°, 18.% ed., Barcelona, 1980, Bosch, p. 120 ss.
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hallado, habia fallecido o carecia de bienes econémicos para hacerse
cargo de la sancidn, ésta era impuesta a los padres, al marido o a la
mujer del delincuente (17).

En los Fueros de Cuenca, Alcaraz y Teruel se prevé la responsabi-
lidad de los padres por los delitos de los hijos, aunque a veces esta
responsabilidad se limita, como en el caso del Fuero de Cuenca, al
delito de homicidio: en tal caso los padres estdn obligados a pagar la
caloria (pena pecuniaria), evitando asi convertirse en enemigos de los
familiares de la victima; por el contrario, en la reforma del Fuero de
Cuenca llevada a cabo a finales del siglo X111 por Sancho IV, se pro-
hibe que el marido pague por las culpas de la mujer, que el padre
pague por las culpas del hijo o que el fiador pague por las culpas del
reo; y en el Fuero de Zamora se ordena que los padres no asuman la
responsabilidad, tanto penal como civil, de los hijos (18).

El Fuero Real implanta el principio de que cada uno debe respon-
der penalmente por su propio hecho, con la salvedad del delito de
traicion; si el acusado falleciere antes de que se hubiere dictado la
sentencia, el texto dispone que debe ser absuelto de las penas corpora-
les e infamantes que pudiera merecer, pero no queda extinguida la
responsabilidad civil derivada del delito. Las Partidas (P. 7,2,2y P. 7,
32, 9) reiteran dicho principio de responsabilidad individual, pero
amplian las excepciones a los delitos de traicion, herejia, apostasia,
cohecho o hurto de objetos sagrados, en cuyo caso los hijos varones
del autor soportaban la pena de infamia a perpetuidad, no pudiendo
heredar en cuanto que quedaban confiscados los bienes del delin-
cuente, ni tampoco podian ejercer ningun oficio ni dignidad (19).

Al margen de Castilla, en Valencia, Navarra y Aragén predomina
el principio de que la pena s6lo se impone al autor del delito, aunque
con ciertas excepciones; sin embargo, en el Derecho cataldn de los
Usatges, los padres responden por los delitos de los hijos contra el
principe, salvo que los deshereden; y si los delitos habfan sido come-
tidos contra terceros, los padres debian obligar a los hijos a reparar el
mal causado, y cuando éstos incumplian dicha obligacidn, los padres
se comprometian a indemnizar los perjuicios a la victima (20).

(17) Cfr.J. SAINZ GUERRA, La evolucion del Derecho penal en Esparia, cit.,
p- 75.
(18) Cfr.J. SAINZ GUERRA, La evolucion del Derecho penal en Esparia, cit.,
pp. 75-76.

(19) Cfr. tanto especto al Fuero Real como a las Partidas, J. SAINZ GUERRA, La
evolucion del Derecho penal en Espaiia, cit., p. 76.

(20) Cfr. J. SAINZ GUERRA, La evolucion del Derecho penal en Espaiia, cit.,
pp. 77-78.
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Durante la Edad Media es frecuente la préctica de exigir respon-
sabilidad penal a las personas juridicas (21); esta conclusion cabe
deducirla, en primer lugar, precisamente de aquellos textos que pro-
hiben esta practica respecto de determinadas ciudades: asi, Alfonso
VII otorga en 1135 el privilegio a la villa de Lara consistente en que
no se haga responsable al Concejo de los homicidios cometidos en su
término; y Alfonso VIII prescribe en 1157 lo mismo respecto a los
homicidios cometidos en Burgos, exigiendo que s6lo respondan de
ellos los autores; sin embargo, en segundo lugar, se prevé expresa-
mente que algunas instituciones sean susceptibles de responder
penalmente: asi, a mediados del siglo X111 el Libro de los Fueros de
Castilla contempla la responsabilidad penal del Concejo cuando,
como consecuencia del enfrentamiento de dos caballeros hidalgos,
uno de ellos resultare muerto, en cuyo caso el Concejo queda obli-
gado a pagar el «omecillo» (22).

Las Partidas (P. 8, 10, 17) admiten que un Concejo o un Cabildo
pudieran incurrir en la pena establecida para los forzadores cuando
tales personas juridicas ordenaran realizar actos de matar, lesionar o
robar a otro, incendiar sus propiedades o dafarlas con o sin armas; si
bien es cierto que los comentaristas intentan establecer limitaciones a
esta declaracidn, con el objetivo de convertirla en excepcional (23).

4. Edad Moderna

En este periodo el ius puniendi estatal pretende imponerse a toda
costa, pero lo cierto es que no consigue desbancar completamente al
sistema de venganza privada. Los ciudadanos no confian en la maqui-
naria judicial, por lo que ni denuncian ni se querellan por los hechos

(21) G. MariNuccl, «La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un
bosquejo histérico-dogmadtico», en C. GARCIA VALDES / A. CUERDA RIEZU / M. MAR-
TINEZ EScAMILLA / R. ALCACER GUIRAO / M. VALLE MARISCAL DE GANTE (Coordi-
nadores), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, t. 1, Madrid, 2008,
Edisofer, pp. 1173-1199, passim, pone de relieve que las penas impuestas a colectivi-
dades fueron comunes en los paises europeos con tradiciéon romdnica.

(22) Cfr.J. SAINZ GUERRA, La evolucion del Derecho penal en Esparia, cit.,
pp. 88-89.

(23) Cfr.J. SAINZ GUERRA, La evolucion del Derecho penal en Esparia, cit.,
p. 89. Este autor informa que uno de estos comentaristas, Jerénimo CASTILO DE
BovaDILLA, s6lo admite el castigo del Concejo o del Cabildo cuando éstos han sido
convocados y sus miembros han deliberado y dado su consentimiento para el hecho
punible, «porque de otra manera no se dird que delinque la universalidad, sino las
personas singulares».
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punibles (24). Las frecuentes ofensas contra el honor se resuelven bien
por la via del riepto entre los nobles y bajo arbitraje del Rey o bien por
la via del duelo privado, sin ningtn tipo de regulacién (25). En cual-
quier caso ambas son modalidades del duelo, método a través del cual
se sustituye la declaracién de culpabilidad o inocencia de un acusado en
un proceso judicial, por la suerte, la habilidad o la punteria de cuales-
quiera de los dos contendientes; de este modo, el autor de la —supuesta
o real— afrenta resulta «culpable» si pierde en el duelo e «inocente» si
resulta ganador. En la medida en que en tal caso la responsabilidad
depende de un factor aleatorio y no de una verdadera atribucién del
hecho a su autor, es obvio que el duelo, en cuanto sistema de venganza
privada, representa una infraccion del principio de responsabilidad por
el hecho propio. No obstante, con posterioridad, cuando el duelo, con-
siderado en si mismo, pasa a ser delito desde las primeras codificacio-
nes, los duelistas se convierten en reos de un delito, con la consiguiente
responsabilidad individual por el duelo como hecho punible.

Bajo el reinado de los Monarcas absolutos, la regla sigue siendo la
responsabilidad personal e individual respecto al propio hecho, sin per-
juicio de las consabidas excepciones (26). Estas ultimas se podian pro-
ducir por motivos procesales o por razones materiales. La admision de la
prueba del tormento era un motivo procesal, ya que al sufrir dicha prueba
el inocente podia llegar a asumir la culpabilidad por un hecho ajeno, sin
que tal asuncion fuera verdad, produciéndose simplemente para evitar la
prolongacion del suplicio (27). Por motivos materiales, se admitia la res-
ponsabilidad penal de los animales, lo que podia afectar indirectamente
a su propietario, si es que el animal causante del mal contaba con un
propietario; asimismo se admitia la responsabilidad penal del esclavo,
con la particularidad de que como €ste carecia de patrimonio propio,
podia ser sometido a una pena corporal, pero no a una pena patrimonial,
que en tal caso era satisfecha por el amo a la victima, «faciendo enmienda
de pecho»; en cuanto a delitos concretos, el de traicion permitia la con-
dena del traidor ya muerto, en cuyo caso el hijo varén de mayor edad era
declarado infame y todos los bienes del padre traidor heredados por los
hijos eran confiscados en beneficio del Rey; y respecto a la rebusca de
aceituna en campo ajeno, se preveia la posibilidad de que si la autora del

(24) Cfr. en este sentido F. TOMAS Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monar-
quia absoluta (siglos xvi — xvil y xviir), Madrid, 1969, Edit. Tecnos, p. 48.

(25) Cfr. ampliamente F. ToMAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monar-
quia absoluta, cit., pp. 46-80.

(26) Cfr. F. ToMAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia absoluta,
cit., p. 295.

(27) Cfr. F. ToMAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia absoluta,
cit., p. 305.
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hecho era una mujer casada, la pena fuera cumplida por el marido (28).
Francisco Tomds y Valiente advierte que, cuando les fue necesario para
sus intereses politicos, los Reyes espafioles admitieron la responsabili-
dad colectiva, como ocurri6 con la expulsion de los judios en 1492 por
decision de los Reyes Catdlicos; emplearon entonces como argumento
que «los menores por los mayores y los unos por los otros sean puni-
dos», lo que implicaba reconocer que no todos ellos eran culpables de los
delitos que se les atribuian (29). Por motivos también politicos y sin que
mediara ningln tipo de proceso, la mujer e hijos de Antonio Pérez —el
Secretario de Felipe II e iniciador de la Leyenda Negra contra Espafia—
sufrieron largas penas de cércel (30).

En el dmbito de las penas se podian contar tres supuestos en los
que la responsabilidad alcanzaba a terceros no culpables: la pena de
confiscacidn, las penas infamantes y la muerte del condenado después
de la sentencia condenatoria pero antes de la ejecucion.

La pena de confiscacién solia acompaiiar a la pena de muerte res-
pecto a los delitos de mayor gravedad, como la traicion, la herejia, la
falsificacién de moneda o las modalidades agravadas de homicidio;
como es légico, la incautacion de todos los bienes del reo a favor de la
Camara del Rey afectaba a los herederos del reo, que eran inocentes
del delito por el que éste habia sido condenado; a la vez, esta pena,
como las demds de tipo pecuniario, era una fuente de ingresos para la
siempre necesitada Hacienda real, para el denunciante y para el Juez,
quienes se repartian por tercios los bienes decomisados (31).

Las penas infamantes que correspondian por los delitos de lesa
Majestad divina o humana eran transmisibles a los descendientes de
los condenados, de manera que aun siendo inocentes eran considera-
dos indignos para ejercer oficios o cargos publicos; esta transmision
de responsabilidad, que hoy nos resulta llamativa, no era sorprendente
en una sociedad acostumbrada a que lo més relevante —como, por
ejemplo, un titulo nobiliario o la limpieza de sangre— se pudiera tras-
pasar por via hereditaria (32).

(28) Cfr. F. ToMAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia absoluta,
cit., pp. 296-305.

(29) Cfr. F. ToMAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia absoluta,
cit., pp. 302-304.

(30) Cfr. J. SAINZ GUERRA, La evolucion del Derecho penal en Espaiia, cit.,
p.-77.
(31) Cfr. F. ToMAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia absoluta,
cit., pp. 393 s.y 163 s.

(32) Eneste sentido, cfr. F. TOMAS Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monar-
quia absoluta, cit., p. 394. Cfr. también J. SAINZ GUERRA, La evolucion del Derecho
penal en Esparia, cit., pp. 79 s. 'y 339.
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Por dltimo, si el reo moria después de haber sido dictada la senten-
cia condenatoria y antes de la ejecucion de la condena, no se extinguia
la responsabilidad criminal, sino que las penas pecuniarias se ejecuta-
ban sobre el patrimonio del reo, antes de que fuera repartido entre sus
herederos; y si la sentencia habia impuesto penas corporales y el delito
era muy grave, se aplicaban sobre el caddver del condenado (33).

5. Las ideas de la Ilustracion y la Constitucion de Cadiz de 1812,
y su repercusion en la codificacion penal espaiiola

La posibilidad de que pudieran ser castigados no los responsables
de un delito, sino sus herederos, y la hipdtesis de que una pena llegara
a afectar directamente a los descendientes del responsable de un delito,
repugnaba a la sensibilidad de los Ilustrados. Si segtin éstos debia
imperar la «diosa razén», tal cosmovision resultaba claramente incom-
patible con un sistema que toleraba que alguien respondiera penal-
mente por lo que no habia hecho. Por estas razones Cesare Bonesana,
Marqués de Beccaria, muestra en 1764 su oposicién a la responsabili-
dad por la conducta ajena. Y lo hace refiriéndose al delito de suicidio
y a la pena de confiscacion. Veamos.

Con respecto al suicidio, advierte que aunque sea un pecado ante
Dios, no puede ser considerado un delito ante los hombres, «ya que
s6lo puede punirse después de la muerte, y la pena temporal en vez de
recaer sobre el mismo reo, recaeria sobre su familia» (34). Pero lo
mds importante, es que el milanés eleva esta particularidad del suici-
dio a principio general, advirtiendo que no es legitimo imponer una
pena ni al heredero del responsable de la infraccion ni al caddver, aun-
que sea el cadaver del responsable en vida del delito:

«El suicidio es un delito que parece no puede admitir una pena propia-
mente dicha, ya que la pena no podria recaer mds que sobre un inocente o sobre
un cuerpo insensible y frio. Del mismo modo que en este segundo caso no haria
falta ninguna impresién sobre los vivos —como no lo harfa azotar a una estatua—,
en el primer caso la pena serfa injusta y tirdnica, porque la libertad politica de
los hombres supone necesariamente que las penas sean meramente
personales» (35).

(33) Cfr. F. ToMAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia absoluta,
cit., p. 396.

(34) C.BECCARIA, De los delitos y de las penas, 1.* ed. 2.* reimpresién, Madrid,
1976, Edit. Aguilar, introduccién, traduccién y notas de F. Tomds y Valiente,
cap. XXXV, p. 166.

(35) C. BECCARIA, De los delitos y de las penas, cit., cap. XXXV, p. 162 de la
edicién de F. TOMAS VALIENTE.
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Este principio general de que las penas sean meramente persona-
les puede derivarse sin esfuerzo de la idea del contrato social. Pues
tal contrato consiste en que los ciudadanos prescinden de una por-
cién de su libertad [para asi «gozar la restante con seguridad y tran-
quilidad» (36)], en cuanto que admiten la existencia de conductas
prohibidas bajo amenaza de pena y en cuanto que admiten que si
delinquen, se les podrd imponer una pena; pues bien, entre las «cldu-
sulas» de ese contrato social viene determinado que quien delinque
sea castigado €l mismo con una pena, privindole de una porcién de su
propia libertad, pero no estd contemplada en dicho contrato la posibi-
lidad de penar a alguien por un hecho ajeno, por lo que ello supondria
una vulneracién del referido contrato: nadie cede su libertad para que
se le imponga una pena por el hecho de otro; de ahi que esta dltima
pena llegue a ser calificada por Beccaria como injusta y tiranica (37).

Por lo que se refiere a la pena de confiscacion de todos los bienes,
el mismo representante del Siglo de las Luces defiende tanto su inuti-
lidad como el mensaje contradictorio que se dirige a los herederos del
responsable, pues por un lado, para evitar tal pena, deberian al menos
haber intentado que el autor del hecho no lo hubiera realizado; pero
por otra parte, el sometimiento de los herederos al jefe de la familia
les obliga legalmente a aquéllos a no contradecir a éste. Dicho con sus
propias palabras:

«Las confiscaciones ponen un precio a las cabezas de los débiles, hacen
sufrir al inocente la pena del reo, y colocan a los mismos inocentes en la deses-
perada necesidad de cometer delitos. {Qué espectdculo mads triste que el de una
familia arrastrada a la infamia y a la miseria por los delitos de un jefe, la sumi-
sion al cual —ordenada por las leyes— les impediria evitar aquéllos, aun cuando
tuvieran los medios para hacerlo!» (38).

(36) C.BECCARIA, De los delitos y de las penas, cit., cap. 11, p. 72 de la edicién
de F. TOMAS VALIENTE.

(37) Al principio de su obra dice C. BECCARIA, De los delitos y de las penas,
cit., cap. I, p. 73 de la edicién de F. TomAs VALIENTE: «Las penas que sobrepasan la
necesidad de conservar el depdsito de salud publica son injustas por su propia natura-
leza».

(38) C. BECCARIA, De los delitos y de las penas, cit., cap. XVII, p. 126 de la
edicion de F. ToMAs VALIENTE. Las confiscaciones, como las demds modalidades de
penas pecuniarias, son explicables por razén de que los Monarcas absolutos buscaban
métodos para llenar sus arcas. En otro pasaje de su obra, el Marqués italiano critica
con crudeza que bajo el régimen absolutista la mayorfa de las penas fueran pecunia-
rias, inicamente con el fin de satisfacer la insaciable necesidad recaudatoria de los
Monarcas. C. BECCARIA, De los delitos y de las penas, cit., cap. XL, pp. 177-178 de
la edicion de F. TomAs VALIENTE, llega a decir respecto a aquella época: «el objeto de
las penas era, pues, un litigio entre el Fisco (exactor de esas penas) y el reo; un asunto
civil, contencioso, privado mds que publico [...]. El juez era, pues, el abogado del
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El ilustrado espafiol Manuel de Lardizabal y Uribe, en su Discurso
sobre las penas, publicado en 1782, critica las confiscaciones de bie-
nes practicamente con las mismas palabras que Beccaria (39), por lo
que en este punto no se muestra especialmente original. Sin embargo,
el jurista espafiol formula el principio de responsabilidad por el hecho
propio en relacién con la pena de infamia, con rotundidad y con una
fundamentacién propia; estas son sus palabras:

«Siendo una maxima cierta y conforme a la razén y a la humanidad, que
ninguno debe ser castigado por delito ajeno, por grave y enorme que sea, parece
que la infamia, que es una gravisima pena, no deberia pasar de la persona del
delincuente. El delito o la pena del padre no puede causar mancha ninguna al
hijo, porque cada uno debe ser responsable solo de sus acciones, y no se consti-
tuye sucesor de delito ajeno, dice el canon 6.causa . quest. 3. tomado de una ley
romana, harto mas justa y equitativa que la que el astuto Eutropio sugirié al
Emperador Arcadio, haciéndole decir, que los hijos de los reos de lesa Majestad
debian morir con sus padres, porque era de temer que los imitasen y fuesen tam-
bién herederos de sus delitos. Razén digna de un ambicioso y cruel eunuco, que
con la multitud y atrocidad de las penas pretendia conservar la excesiva privanza
y despotismo que ejercia en la voluntad de su sefior» (40).

En tanto que Beccaria busca el fundamento del principio que nos
ocupa en la nocién del contrato social, Lardizdbal —mds sumiso res-
pecto al Monarca que ejerce el despotismo ilustrado y a la Iglesia
Catodlica— lo sustenta en el Derecho candnico y en el Derecho
romano.

El jurista espafol, pero nacido en México, al que me estoy refi-
riendo extrae otras consecuencias del principio y por eso rechaza la
responsabilidad penal de las cosas inanimadas (41), critica en varios
pasajes la practica de los duelos (42), exige —salvo en los casos de
culpa in vigilando— la tipificacion expresa de quien pudiendo, no

fisco més que un indiferente investigador de la verdad; un agente del erario fiscal, mas
que el protector y el ministro de las leyes».

(39) Manuel de LARDIZABAL Y URIBE, Discurso sobre las penas (1782), cap. V,
§V, 9, edicién de Andrés Moreno Mengibar, Cadiz, 2001, Servicio de Publicaciones,
Universidad de Cddiz, p. 262: «Lo cierto es que las confiscaciones hacen sufrir al
inocente la pena del reo, y conducen tal vez a los inocentes mismos a la desesperada
necesidad de cometer delitos. jQué espectdculo tan terrible ver a una familia despe-
fada en el abismo de la miseria y de la infamia por los delitos que otro ha cometido!

(40) Manuel de LARDIZABAL Y URIBE, Discurso sobre las penas (1782), cap.V,
§ IV, 9, edicién de Andrés Moreno Mengibar, cit., pp. 255-256.

(41) Cfr. Manuel de LARDIZABAL Y URIBE, Discurso sobre las penas (1782),
cap. IV, § I, 11, edicién de Andrés Moreno Mengibar, cit., p. 169.

(42) Cfr. Manuel de LARDIZABAL Y URIBE, Discurso sobre las penas (1782),
Introduccioén, 10y 19; cap. V, § 1V, 5, ediciéon de Andrés Moreno Mengibar, cit.,
pp. 102, 105 y 253, respectivamente.
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impide un delito ajeno (43), permite que no se imponga en todos los
casos la pena accesoria de alejamiento de Madrid y los Reales Sitios a
los vecinos de Madrid, «porque serfa condenarlos a perpetuo destierro
de sus hogares con detrimento y ruina de sus familias inocentes» (44),
y distingue muy correctamente entre la pena de multa y el resarci-
miento de los dafios y perjuicios derivados del delito (45).

Frente al Derecho penal de la Monarquia absoluta examinado
antes, que admitia numerosas excepciones al principio de que sélo es
legitimo imponer una pena a quien ha cometido el hecho, Lardizabal
reconoce una sola excepcion: la que él denomina «circunstancia
extrinseca al delito» consistente en que los responsables sean muy
nuMmMerosos:

«Si el nimero de delincuentes fuese muy grande, todos deberian ser castiga-
dos indistintamente, pero la prudencia y el bien comun piden que, en semejantes
casos, el castigo se verifique en pocos y el miedo llegue a todos» (46).

Cabe apreciar aqui una derivacion de la practica militar consis-
tente en «diezmar» a los sediciosos o sublevados.

Las ideas ilustradas son en gran parte asumidas por la Constitu-
cion de Cadiz de 1812. Como suele ocurrir en la mayoria de las Cons-
tituciones y tenfa que ocurrir con ésta en cuanto suponia una quiebra
con el Antiguo Régimen, son mds numerosos los preceptos dedicados
a la nueva Administracioén de Justicia, al proceso penal y a las garan-
tias procesales e incluso a las cuestiones penitenciarias, que a los
temas penales stricto sensu. Pues bien, entre estos pocos preceptos
penales (47) uno, fundamental, el articulo 258, instaura la codifica-
cién en materia civil, criminal y mercantil, lo que suponia una ruptura
con una amalgama de disposiciones que no habian sido formalmente
derogadas y que frecuentemente eran contradictorias entre si. Pero
otras dos normas de la Constitucién de 1812 tienen que ver estrecha-

(43) Cfr. Manuel de LARDIZABAL Y URIBE, Discurso sobre las penas (1782),
cap. IV, § 11, 44-46, edicion de Andrés Moreno Mengibar, cit., pp. 194-195.

(44) Manuel de LARDIZABAL Y URIBE, Discurso sobre las penas (1782), cap. V,
§ II1, 20, edicién de Andrés Moreno Mengibar, cit., p. 240.

(45) Cfr. Manuel de LARDIZABAL Y URIBE, Discurso sobre las penas (1782),
cap. V, § V, 4, edicién de Andrés Moreno Mengibar, cit., p. 259.

(46) Manuel de LARDIZABAL Y URIBE, Discurso sobre las penas (1782),
cap. IV, § 11, 62, edicién de Andrés Moreno Mengibar, cit., p. 203.

(47) Describe ampliamente el modelo penal de la Constitucién de 1812, J. M.
TERRADILLOS Basoco, «Constitucion de 1812 y sistema penal: jun ensayo garan-
tista?», en J. M. TERRADILLOS BAsoco (Coordinador), La Constitucion de 1812:
Reflexiones juridicas en la vispera del Bicentenario, Cadiz, 2006, Servicio de Publi-
caciones de la Diputacion de Cddiz, pp. 109-130, especialmente pp. 116-119.
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mente con el principio de responsabilidad por el hecho propio. Son los
articulos 304 y 305:

«Art. 304. Tampoco se impondrd la pena de confiscacién de bienes.»

«Art. 305. Ninguna pena que se imponga, por cualquiera delito que sea, ha
de ser trascendental por término ninguno 4 la familia del que la sufre, sino que
tendra todo su efecto precisamente sobre el que la mereci6.»

En el Discurso preliminar leido en las Cortes al presentar la
Comision de Constitucion el proyecto de ella, redactado por Agustin
Argiielles Alvarez, se explica al respecto: «Por el mismo principio de
no hacer trascendental al inocente la pena de los delitos de otros, se
prohibe para siempre la confiscacion de bienes» (48). Dada la impor-
tancia que la Constitucion de 1812 atribuye al derecho de propiedad,
cuyo articulo 4 obliga a que la Nacidn lo proteja «por leyes sabias y
justas», no es de extrafiar que el principio de responsabilidad por el
hecho propio se introduzca de la mano de lo que entonces se consi-
dera un grave atentado contra tal derecho de propiedad, como es la
confiscacion de todos los bienes, ni tampoco que la prohibicion de
responder por el hecho ajeno quede limitada, al menos textualmente,
a los familiares del penalmente culpable, sin extenderse a cualquier
tercera persona a la que pudiera exigirse responsabilidad en virtud de
lo cometido por otro.

El Cédigo Penal de 1822 es la respuesta a la exigencia de codifica-
cién impuesta por la Constitucion de 1812, aunque sélo tuvo vigencia
durante algo mds de un afio. El articulo 27 del Cddigo reitera la regla
—e incluso la amplia a los no familiares— de que las penas no pueden
trascender a personas inocentes, en los siguientes términos:

«Ademas de los autores, complices, auxiliadores y receptadores de los deli-
tos, las personas que estdn obligadas 4 responder de las acciones de otros serdn
responsables, cuando estos delincan 6 cometan alguna culpa, de los resarcimien-
tos, indemnizaciones, costas y penas pecuniarias que correspondan; pero esta
responsabilidad serd puramente civil, sin que en ningtin caso se pueda proceder
criminalmente por ella contra dichas personas responsables...».

(48) Discurso preliminar leido en las Cortes al presentar la Comision de
Constitucion el proyecto de ella, de 24 de diciembre de 1811, p. 88. En la p. 87, el
mismo Discurso censura otra practica que va en contra de la responsabilidad por el
hecho propio: «El intolerable y depravador abuso de privar 4 un reo de su propiedad,
es casi simultaneo en los mas de los casos al acto del arresto; y baxo el pretexto espe-
cioso de asegurar el modo de resarcir dafios y perjuicios, derechos a la cdmara del
Rey, 6 acaso por otros motivos mas ilegales 6 injustos, se comete una vexacion, cuyo
enorme peso recae, no ya sobre el arrestado, sino sobre su inocente familia, que desde
el momento del seqiiestro empieza 4 pagar la pena de delitos que no ha cometido»
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Pese a la correcta declaracién general, que resalto en cursiva, en
esta formulacién se confunden las penas pecuniarias con la responsa-
bilidad civil, y por ello se permite que determinadas personas deban
pagar dichas penas impuestas a delincuentes respecto a los que se
deberia haber ejercitado un deber de control o vigilancia.

Pero ademads de esa norma, en otros preceptos del Codigo de 1822
hay excepciones notables al principio de la responsabilidad por el
hecho propio. Asi, en el articulo 103 se prevé que si en un mismo jui-
cio hubiere mas de tres condenados a muerte, se sorteara entre ellos
para que sélo la sufran una determinada proporcién de los sentencia-
dos a pena capital, experimentando los demds la conmutacién por la
pena de trabajos perpetuos y la de ver la ejecucién de la pena capital
de sus compaiieros. Es, pues, la suerte la que decide. Por otro lado, la
muerte pone fin al procedimiento o accién criminal, de conformidad
con lo establecido en el articulo 171; pero se contemplan dos excep-
ciones a esta prescripcion: una, cuando el condenado a la pena capital
se muere una vez dictada la sentencia, pero antes de serle notificada,
en cuyo caso se cumplen determinadas formalidades propias de la eje-
cucién de la pena de muerte sobre el caddver del reo (articulo 33);
otra, respecto al pago de costas, multas y demds penas pecuniarias, ya
que es posible ejercitar la accién contra los bienes del reo fallecido
durante un periodo que se extiende desde el dia siguiente al de la
muerte hasta tres afios después (articulo 171).

El posterior Codigo penal de 1848 presupone el principio de que
cada uno responde por sus propios hechos. Tal vez, por suficiente-
mente sabido, ya no resultaba tan necesario mencionarlo. Pero el ar-
ticulo 60 permite apreciar su vigencia:

«Art. 60. A los autores de un delito o falta se impondrd la pena que para el
delito o falta que hayan cometido se halle sefialada por la ley. [...]» (49).

Aln asi, en este cuerpo legal se prevé una norma —el articulo 52, 1.>-
en la que una pena accesoria de un delincuente, la de argolla, estd en
funcidn, no de la pena principal impuesta a éste, sino de la pena que le
corresponda a otro correo, lo que no resulta acorde con el principio de
responsabilidad por el hecho propio. Ambos preceptos se mantienen,
con ligeras variaciones, en el Codigo Penal de 1850.

(49) Por su parte, el art. 119 del mismo Cédigo Penal de 1848 admite la trans-
misibilidad de la responsabilidad civil: «La obligacién de restituir, reparar el dafio o
indemnizar los perjuicios, se transmite a los herederos del responsable.—La accién
para repetir la restitucion, reparacién o indemnizacion, se transmite igualmente a los
herederos del perjudicado». Légicamente este texto legal, pese a no regular la muerte
como causa de extincién de la responsabilidad penal, no admitfa la transmisibilidad
de la mencionada responsabilidad penal.
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En el Cédigo Penal de 1870 por primera vez se regulan las causas
de extincion de la responsabilidad penal, y entre ellas, la de muerte, en
los siguientes términos:

«Art. 132.  Laresponsabilidad penal se extingue:

1.° Por la muerte del reo en cuanto 4 las penas personales siempre, y res-
pecto 4 las pecuniarias, s6lo cuando a su fallecimiento no hubiere recaido sen-
tencia firme. [...]».

De esta manera queda claro que la responsabilidad penal no se
transmite a los herederos, con la dnica excepcion de las penas pecu-
niarias, si la sentencia firme se dicta antes del fallecimiento del reo.
Debido a la naturaleza pecuniaria de estas penas sigue produciéndose
en estos casos una confusion entre responsabilidad penal y responsa-
bilidad civil, ademas de que se atiende a un criterio temporal procesal,
pero puramente aleatorio, como es si la muerte se ha producido antes
o después de recaer sentencia (50). No obstante, el Cédigo Penal espa-
ol no era, en este punto, una excepcion dentro del panorama legisla-
tivo y doctrinal europeo (51)

Anos después, en la Exposiciéon de Motivos de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, publicada en 1822, se afirma tajantemente: «[...[
porque el ciudadano de un pueblo libre no debe expiar faltas que no
son suyas [...]» (52).

La regulacidn relativa a la extincién de la responsabilidad penal
por la muerte del reo se mantiene en el Codigo de 1928, en su ar-
ticulo 192, en tanto que en el Codigo de 1932, sorprendentemente,
desaparece la muerte como causa de extincién de la responsabilidad
penal. A partir del Cédigo de 1944 ya no se contemplan excepciones
respecto a las penas pecuniarias, de modo que la muerte del reo es una
causa que extingue en todos los casos la responsabilidad penal.

(50) H. RoLDAN BARBERO, El dinero, objeto fundamental de la sancion penal.
Un estudio histérico de la moderna pena de multa, Madrid, 1983, Akal, p. 36, explica
que este precepto se inserta en la denominada «teoria obligacional», que —frente a la
«teoria de la no personalidad»— sostenia la existencia de un vinculo de unién entre la
sancién y la persona afectada por ella, en la medida en que con la multa se pretendia
causar un dafio a la persona del culpable; sin embargo, si éste moria pero antes de
morir habia recaido sentencia firme, la multa se convertia en una obligacién civil,
perdiendo asi su originario sentido penal.

(51) Cfr. al respecto, H. ROLDAN BARBERO, El dinero, objeto fundamental de
la sancion penal, cit., pp. 38-40, quien ademds recoge la opinidn critica y satirica al
respecto de Luis SILVELA.

(52) Lafrase es recordada por la STC 56/1982, de 26 de julio, FJ 2.
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6. Supuestos de castigo colectivo y de castigo a familiares del
delincuente en los siglos xx y xx1

Fuera de las fronteras espaifiolas es posible encontrar ejemplos de
castigos o penas colectivos, es decir, actos restrictivos de derechos
realizados en represalia por la comision de un hecho delictivo y dirigi-
dos contra una colectividad de personas, que pueden ser inocentes o
culpables de tal hecho, y normalmente al margen de cualquier proceso
judicial.

Como indica Daoud Kuttab, durante las dos Guerras Mundiales
fueron frecuentes los asesinatos cometidos en represalia de otros
hechos; en la Segunda Guerra Mundial, los nazis llevaron a cabo actos
de castigo colectivo para suprimir la resistencia, considerando respon-
sables de los actos de los partisanos a las aldeas, pueblos o distritos
que se encontraran en las cercanias de tales actos (53). Un supuesto
especialmente llamativo de estas caracteristicas es el llamado caso de
las «Fosas Ardeatinas» protagonizado por el criminal de guerra nazi y
miembro de las SS, Erich Priebke. El 23 de marzo de 1944 partisanos
pertenecientes a la resistencia italiana instalaron una bomba oculta en
un carro de basura de una calle de Roma, que hicieron estallar al paso
de una compaififa de policia militar alemana cuando volvia de realizar
maniobras a su cuartel. Como consecuencia de la explosion, murieron
33 soldados alemanes. Enterado Adolf Hitler de este atentado, ordend
que, como represalia, fueran ejecutados diez italianos por cada ale-
man muerto. Una vez elaborada la lista en la que figuraban los italia-
nos que debian ser ejecutados, judios destinados a campos de
concentracion o sospechosos de haber cometido actos de terrorismo,
todos ellos presos que no tenian nada que ver con el mencionado aten-
tado, Erich Priebke y Karl Hass, también perteneciente a las SS, con-
dujeron a los seleccionados a las Fosas Ardeatinas, unas minas
abandonadas que se hallaban cerca de Roma, lugar donde ejecutaron a
335 italianos mediante el sistema de disparos en la nuca. A continua-
cién, dinamiteros del ejército alemén procedieron a sellar las entradas
a las minas. Aunque después Priebke consigui6 huir al Reino Unido y
pasado un tiempo a Bariloche (Argentina), donde residi6é durante cin-
cuenta afios, fue descubierto, extraditado a Italia y condenado en este
pais a cadena perpetua por los hechos de las Fosas Ardeatinas.

Antonio Quintano Ripollés da cuenta de de que el art. 58 del
Cédigo federal de crimenes politicos de la antigua U.R.S.S., de 8 de

(53) Cfr. Daoud KuTtTaB, «Castigo colectivo», en D. RIEFF / R. GUTMAN / A.
JoLris OLIVE / M. CHOCANO MENA (Coordinadores), Crimenes de guerra: lo que
debemos saber, Barcelona, 2003, Edit. Debate, p. 121.
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junio de 1934, preveia graves penas contra los familiares del desertor
o traidor, y aiade que un precepto similar fue introducido en el ar-
ticulo 72 b) del Cddigo Penal bulgaro, de 1951, reformado en este
sentido por ley de 1953 (54).

Otro supuesto mds reciente: desde hace mas de diez afios, el Estado
de Israel adopta medidas de castigo colectivo en represalia por los
actos terroristas cometidos contra sus intereses, que a veces no pueden
ser perseguidos por haber sido realizados por un suicida que se inmola
al cometer el atentado. Frente a estos atentados, Israel responde con
medidas extrajudiciales dirigidas contra palestinos, como reocupacién
y cierre de determinadas zonas, confiscacidn de tierras, construccién y
ampliacién de asentamientos, y construccién del muro; asi como, des-
truccion de viviendas y bienes, lugares religiosos, culturales o histori-
cos, elementos de la infraestructura e instituciones de vital importancia
de la Autoridad Palestina, asi como tierras cultivadas. La Resolucion
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 17 de diciembre
de 2003 (A/RES/58/99), califica estos actos como «castigos colecti-
vos» y los condena como actos ilicitos y prohibidos por el IV Conve-
nio de Ginebra de 1949, relativo a la proteccion de personas civiles en
tiempo de guerra (55).

III.  EL PRINCIPIO EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL ESPANOL, DEL TRIBUNAL SUPREMO
ESPANOL Y DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

Si en el epigrafe anterior he examinado la evolucidn histdrica del
principio no ha sido sélo por seguir los dictados de una metodologia
clésica y ortodoxa, sino por el firme convencimiento de que el conte-
nido de un derecho fundamental —o de un principio constitucional—
obedece a un proceso dialéctico, en cuanto que se forma a partir de
sus vulneraciones efectivas e histéricamente condicionadas y, sobre
todo, del reconocimiento de las mismas por parte de los tribuna-
les (56). A partir de esos antecedentes, el siguiente paso de mi trabajo

(54) Cfr. A. QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho penal, 1, Madrid, 1963,
Edit. Revista de Derecho Privado, p. 237.

(55) Cfr. al respecto M.* V. GARcia DEL BLANCO, La coautoria en Derecho
penal, Valencia, 2006, Tirant lo Blanch, pp. 90-91 nota 169.

(56) Cfr. en este sentido: J. LLOMPART, «Es la estricta legalidad un principio
del Derecho positivo? Reflexiones sobre la «legalidad » de este principio», en Crimi-
nologia y Derecho penal al servicio de la persona. Libro-Homenaje al Profesor Anto-
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consiste en examinar cdmo ha quedado plasmado el principio de res-
ponsabilidad por el hecho propio en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional espafiol, conectada en su caso con la del Tribunal Supremo y
con la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

1. Denominacion del principio

Por cierto que en la denominacién del principio ya se observan
algunos titubeos. En efecto, algunas resoluciones se refieren a €l con
la expresion de principio de personalidad de la pena, de la sancién o
—con una pretensién mas comprensiva— de las consecuencias juridico-
penales (57). Pero otras lo titulan como principio de la responsabili-
dad personal por hechos propios (58). Sin embargo, son frecuentes las
sentencias que utilizan como equivalentes ambas denominacio-
nes (59).

2. Concepto en la doctrina del Tribunal Constitucional

Creo que el concepto mds desarrollado es el que ofrece la
STC 125/2001, de 4 de junio, FJ 6:

«El principio de personalidad de las penas, que forma parte del de legalidad
penal y se encuentra, por tanto, incluido en el art. 25.1 CE, implica que sélo se
puede responder penalmente por los actos propios y no por los ajenos [...], pero
la existencia de responsabilidades penales de terceros no excluye necesariamente
la responsabilidad del recurrente por sus propios actos [...]».

En otras ocasiones, la formulacién es negativa, en el sentido de
que se afirma que el principio que nos ocupa impide «un indebido
traslado de responsabilidad personal (no de responsabilidad civil sub-
sidiaria), a persona ajena al hecho infractor, al modo de una exigencia

nio Beristain, Donostia, 1989, pp. 555-564; A. CUERDA RIEZU, «Prélogo», en A.
CuERrDA RIEZU (Director), Las tensiones entre la criminalidad internacional y las
garantias propias de un Estado de Derecho en un mundo globalizado, Madrid, 2008,
Universidad Rey Juan Carlos, Servicio de Publicaciones — Dykinson, pp. 13-14. Sobre
la importancia en general del elemento histérico de interpretacion ya me pronuncié en
A. CUERDA RIEZU, El legislador y el Derecho penal (Una orientacion a los origenes),
Madrid, 1991, Edit. Centro de Estudios Ramén Areces, pp. 86- 97.

(57) Asi, SSTC 131/1987, de 20 de julio, FJ6; 254/1988, de 21 de diciembre,
FJ 5; 146/1994, de 12 de mayo, FJ 4; 137/1997, de 21 de julio, FFIJ 5y 9; 36/2000,
de 14 de febrero, FJ 5; 331/2006, de 20 de noviembre, FJ 4

(58) De esta manera, STC 219/1988, de 22 de noviembre, FJ 3.

(59) Asi, SSTC 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2; 93/1996, de 28 de mayo,
FJ 3.
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de responsabilidad objetiva sin intermediacién de dolo o culpa» (60);
o bien se descarta la vulneracion del principio, porque «no consta en
la fundamentacion de las sentencias impugnadas que la condena se
haya basado en hechos de otros», dado que la norma exige que se cas-
tigue al que causare el hecho tipico (61).

3. Objetos

En cuanto a los objetos sobre los que el principio puede desplegar
sus efectos, todos ellos tienen en comun que son manifestacion del ius
puniendi del Estado (62). De acuerdo con esa doble denominacién
que acabo de destacar (principio de responsabilidad personal por
hechos propios y principio de la personalidad de la pena o sancién
administrativa), el principio ha sido aplicado tanto a la declaracion de
responsabilidad penal, en un caso de error en la identidad de la per-
sona condenada (63), e incluso a la norma que tiene en cuenta la con-
dicién personal de varén para dar lugar a un tipo cualificado (64),
como a la pena en si misma considerada (65). Se ha aplicado el prin-
cipio a una pena accesoria, como es el comiso (66), asi como a una
medida de seguridad, como lo era en el momento de los hechos el
cierre temporal o definitivo del establecimiento o local dedicado a la
prostitucién y la retirada de la licencia que, en su caso, se hubiere con-
cedido (67). Por no ser manifestaciones del ius puniendi del Estado se
han descartado las liquidaciones provisionales giradas por la Admi-
nistracién de Hacienda (68).

Las infracciones y sanciones administrativas merecen una men-
cién expresa. Por un lado, se encuentran declaraciones genéricas de
que el principio es aplicable al Derecho administrativo sanciona-

(60) STC 219/1988, de 22 de noviembre, FJ 3.

(61) AsiSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 9.

(62) STC 47/2001, de 15 de febrero, FJ 10: el principio de personalidad de la
pena y otras garantias recogidas en el art. 25 CE unicamente resultan aplicables a
medidas que respondan verdaderamente al ejercicio del ius puniendi del Estado o
tienen un verdadero sentido sancionador.

(63) En este sentido STC 93/1996, de 28 de mayo.

(64) AsiSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 11 B), aunque lo denomina principio
de culpabilidad.

(65) Vid. STC 254/1988, de 21 de diciembre, FJ 5, aunque es verdad que no se
trata de un supuesto de hecho en el que una pena sea cumplida por otra persona dis-
tinta a la condenada en el fallo de la sentencia.

(66) En este sentido STC 15/2002, de 15 de julio, FJ 2.

(67) AsiSTC 131/1987, de 20 de julio.

(68) Eslo que ocurre en la STC 47/2001, de 15 de febrero, FJ 10.
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dor (69) o a las infracciones administrativas (70), o declaraciones mas
especificas que lo aplican a una multa como sancién administrativa de
trafico (71). Pero por otro lado, en caso de sanciones administrativas
de naturaleza econdmica, que se contraponen a las penas privativas de
libertad, algunas resoluciones muestran reservas y quieren excluirlas
del ambito de aplicacién del principio en cuestion. En esta direccién
cabe mencionar la STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 B), conforme a la
cual

«[...] no es trasladable al ambito de las infracciones administrativas la inter-
diccién constitucional de la responsabilidad solidaria en el d&mbito del Derecho
penal, puesto que no es lo mismo responder solidariamente cuando lo que estd en
juego es la libertad personal —en la medida en que la pena consista en la priva-
cion de dicha libertad— que hacerlo a través del pago de una cierta suma de dinero
en la que se concreta la sancidn tributaria, siempre prorrateable a posteriori entre
los distintos responsables individuales».

Igualmente debo mencionar la STC 331/2006, de 20 de noviem-
bre, FJ 4, que considera —no como ratio decidendi sino como un argu-
mento a mayor abundamiento— que el principio no es trasladable al
mecanismo de compensacion de deudas previsto en el articulo 68 de
la Ley General Tributaria de 1963, por no tener cardcter sancionador.
En concreto, esta resolucion declara lo siguiente:

«Ademds una cosa es que, en virtud del principio de personalidad de la pena
0 sancién no se pueda imponer una sancién pecuniaria a quien no aparece como
responsable de ella, y otra muy distinta, como acontece en este caso, que no se
pueda proceder al cobro de la misma con bienes que, a pesar de ser objeto de
administracion concursal, pertenecen al sujeto infractor, pues como el Abogado
del Estado pone de manifiesto en su escrito de alegaciones, una sancion pecunia-
ria impagada no deja de ser una deuda del sancionado integradora de su
pasivo».

Ahora bien, lo que el recurrente afirmaba en este caso no era que
el mecanismo de la compensacién fuera una sancién, sino que a través
de dicho mecanismo la comisién liquidadora y los acreedores habian
sido considerados responsables de los ilicitos de cardcter administra-
tivo-laboral cometidos por el sometido a suspension de pagos. El
argumento de la sentencia de que una sancién econémica «no deja de
ser una deuda del sancionado integradora de su pasivo» supone un
olvido del caricter juridico-publico de dicha multa y la extension a la
misma de las reglas de la responsabilidad civil.

(69) En este sentido STC 146/1994, de 12 de mayo, FJ 4.
(70) Vid. STC 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2.
(71) Es el supuesto contemplado en la STC 219/1988, de 22 de noviembre.
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La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se opone
a este tratamiento «civilista» de las sanciones pecuniarias. Me refiero
a las sentencias A.P, M.P. y T.P. contra Suizay E.L. R.L. J.-O.-L. con-
tra Suiza, ambas de 29 de agosto de 1997. En las dos resoluciones el
supuesto de hecho consistia en la imposiciéon de multas por la comi-
sion de fraude fiscal; pero como el condenado habfa fallecido, se exi-
gia el pago a sus herederos, que son los que recurren ante el Tribunal
de Estrasburgo. Pues bien, las sentencias parten de que las multas caen
bajo el d&mbito de aplicacién del articulo 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. A continuacién constatan que, con independen-
cia de si el difunto era o no realmente culpable del fraude fiscal, lo
cierto es que los requirentes han sido objeto de una sancién penal por
el fraude fiscal imputable al difunto. Y el Tribunal declara:

«Ahora bien, existe una regla fundamental del Derecho penal, segin la cual
la responsabilidad penal no sobrevive al autor del acto delictivo. De hecho esto
es lo que reconoce, en Suiza, el Derecho penal general, especialmente el ar-
ticulo 48.3 del Cddigo Penal, en virtud del cual la multa decae si el condenado
llegara a fallecer [...].

A juicio del Tribunal, esta regla también resulta requerida por la
presuncion de inocencia consagrada en el articulo 6.2 del Convenio.
Heredar la culpabilidad del difunto no es compatible con las normas de
la justicia penal en una sociedad regida por la preeminencia del Dere-
cho. En consecuencia, hubo una vulneracion del articulo 6.2» (72).

4. Fundamento

Una vez examinados los posibles objetos que segtin la doctrina del
Tribunal Constitucional espaifiol son susceptibles de ser examinados
desde la perspectiva del principio de responsabilidad personal por
hechos propios, me ocuparé del fundamento que le atribuyen sus reso-
luciones.

Hay que partir de que el principio no estd mencionado expresa-
mente en la Constitucion Espafola. Este dato determiné que las pri-
meras demandas de amparo que lo alegaban, plantearan su ubicacién
sistemdtica con cierta inseguridad, normalmente en relacién con el
derecho a la presuncién de inocencia, garantizado en el articulo 24.2
de la Constitucion; pese a este planteamiento —que coincide parcial-

(72) S.T.E.D.H.A.P, M.P. y T.P. contra Suiza, de 29 de agosto de 1997, § 48; y
S.TE.D.H. E.L. R.L. J.-O.-L. contra Suiza, de 29 de agosto de 1997, § 53. El texto
literal del art. 6.2 del Convenio es el siguiente: «Toda persona acusada de una infrac-
cién se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada».
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mente, como se ha visto, con el del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos—, las primeras sentencias que dan carta de naturaleza al
principio lo vinculan con el articulo 25.1 de la Norma Fundamental,
esto es, con el principio de legalidad penal (73). El grueso fundamen-
tal de las resoluciones referidas al principio de responsabilidad perso-
nal se mantiene en esta misma linea, incluyéndolo en el contenido del
principio de legalidad penal (74), si bien esta opinién no se refuerza
con ningun argumento adicional.

No obstante, un grupo de sentencias, cuantitativamente importante,
aunque minoritario, vincula el principio que estudio al de culpabilidad,
0 mas en concreto a la exigencia de dolo o imprudencia en la responsa-
bilidad penal (75), que a veces se incluye en el derecho a un proceso
con todas las garantias, reconocido en el articulo 24.2 de la Constitu-
cion; esto es lo que ocurre en la STC 92/1997, de 8 de mayo, FJ 3:

«De la configuracién del comiso como una sancién penal accesoria, en el
ordenamiento penal citado, se derivaba, debido a las exigencias del principio de
culpabilidad, entre otras consecuencias, la de que sélo podria imponerse al sujeto
responsable del ilicito penal y, por ello, exclusivamente respecto a los instrumen-
tos de su propiedad. En modo alguno, como precisaban los preceptos transcritos,
podrian ser decomisados los instrumentos del delito que, aun habiendo sido uti-
lizados para la comisién del mismo, pertenecieran a un tercero no responsable de
la infraccion penal.—Sin embargo, el proceso penal en cuestién —como hemos
dicho— nunca se dirigi6 contra la esposa, frente a la cual no se ejercité accion
penal alguna, no siendo siquiera llamada a declarar como testigo. De ah{ la inde-
fensién que alega haber padecido y que, a la vista de lo expuesto, debe recono-
cerse en esta sede como violacién del derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 C.E.).»

(73) Asi ocurre en la STC 131/1987, de 20 de julio, FJ 6, que, a pesar de que
vincula el principio de responsabilidad por hechos propios con el principio de legali-
dad penal, afiade que su vulneracién «supone desconocimiento del derecho a la pre-
suncién de inocencia del art. 24.2 de la CE»; esta aclaracién era légica, ya que la
medida de seguridad impugnada se impone a una persona que ni fue parte en el pro-
ceso ni resulté condenada en el mismo. En la STC 219/1988, de 22 de noviembre, el
recurrente también fundamenta el principio estudiado en la presuncién de inocencia,
y la sentencia deja la fundamentacion del principio en una consciente nebulosa, en
cuanto que reconoce una imprecisa «violacion de los derechos fundamentales a los
que se refiere la demanda de amparo» (FJ 5).

(74) En este sentido SSTC 131/1987, de 20 de julio, FJ 6 (ya mencionada);
254/1988, de 21 de diciembre, FJ 5; 146/1994, de 12 de mayo, FJ 4; 93/1996, de 28
de mayo (aunque curiosamente lo trata como un error in procedendo y ordena retro-
traer las actuaciones); 36/2000, de 14 de febrero, FJ 5; 47/2001, de 15 de febrero,
FJ 105 125/2001, de 4 de junio, FJ 6; 151/2002, de 15 de julio, FJ 3; 331/2006, de 20
de noviembre, FFJJ 1y 4.

(75) En este apartado cabe mencionar las siguientes SSTC: 219/1988, de 22 de
noviembre, FJ 3; 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 A) y B); 246/1991, de 19 de diciembre,
FJ 2;92/1997, de 8 de mayo, FJ 3; 59/2008, de 14 de mayo, FJ 11.
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La STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 11 B) insiste en este plantea-
miento:

«Cierto es que «la Constitucion espailola consagra sin duda el principio de
culpabilidad como principio estructural basico del Derecho penal» [...] como
derivacion de la dignidad de la persona [...], y que ello comporta que la respon-
sabilidad es personal, por los hechos y subjetiva: que s6lo cabe imponer una
pena al autor del delito por la comisiéon del mismo en el uso de su autonomia
personal. La pena sélo puede «imponerse al sujeto responsable del ilicito penal»

[...]».

Frente a estas dos fundamentaciones —bien la mayoritaria referida
al principio de legalidad, bien la minoritaria relativa al principio de
culpabilidad—, a veces aparece mencionada la idea de que cada uno
responde de sus propios hechos en conexién con el principio de igual-
dad del articulo 14 de la Constitucién. Se trata de lo siguiente: con
cierta frecuencia los demandantes de amparo alegan que se ha vulne-
rado el principio de igualdad ya que, habiendo constancia de que otros
sujetos que han cometido el mismo hecho, sélo el recurrente ha sido
penalmente condenado o administrativamente sancionado. El Tribu-
nal Constitucional rechaza esta alegacién en términos que normal-
mente son los siguientes:

«Pero como también ha declarado ya con alguna frecuencia este Tribunal
Constitucional, la posible impunidad de algunos culpables no supone que en
virtud del principio de igualdad deba declararse la impunidad de otros que hayan
participado en los mismos hechos. Cada cual responde de su propia conducta
penalmente ilicita con independencia de lo que ocurra con otros» (76).

No se trata, pues, de fundamentacion distinta del principio de res-
ponsabilidad personal por los propios hechos, sino simplemente de
una argumentacion para rechazar la posible vulneracién del articulo 14
de la Constitucion espaiiola.

5. Jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol

Examinada la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir del afio
2000, se percibe que el principio no le es desconocido. Aunque a veces
simplemente no acepta su vulneracién (77), en otras ocasiones declara
que nuestro sistema de justicia penal responde al principio de perso-

(76) STC 17/1984, de 14 de febrero, FJ 2. En sentido similar, vid. las SSTC
157/1996, de 15 de octubre, FJ 4; 27/2001, de 29 de enero, FJ 7; 88/2003, de 19 de
mayo, FJ 6.

(77)  Asi SSTS 1046/2001, de 5 de junio, FJ 1.2; 515/2004, de 20 de abril, FJ 2.
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nalidad de las penas (78). Cuando lo fundamenta, menciona conjunta-
mente los principios de legalidad y culpabilidad, que considera
ubicados en el articulo 25 de la Constitucién (79). La STS 875/2006,
de 6 de septiembre, FJ 2, motivo cuarto del recurso, declara —lo que
desde luego no es tan evidente— que en virtud del principio de perso-
nalidad de las penas, s6lo las personas fisicas, y no las juridicas, pue-
den ser penalmente responsables.

IV. NORMATIVA ESTATAL E INTERNACIONAL

Aunque en la legislacion estatal espafiola no se menciona ni regula
expresamente el principio que prohibe la responsabilidad por hechos
ajenos, si se contempla alguna de sus manifestaciones. En efecto,
entre los delitos previstos en el Cédigo Penal contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, se incluye en el ar-
ticulo 612.3.° la conducta de imponer castigos colectivos por actos
individuales con ocasion de un conflicto armado (80).

Por el contrario, los convenios internacionales relativos a los con-
flictos armados si formulan expresamente el principio asi como algu-
nas de sus manifestaciones. En cuanto que estos convenios estan
ratificados por Espafia y publicados en un Diario oficial, forman parte
de nuestro ordenamiento juridico.

Asi ocurre con el IV Convenio de Ginebra, de 12 de agosto de 1949,
relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de gue-
rra, ratificado por Instrumento de 4 de agosto de 1952 (BOE nim. 246,
de 2 de septiembre de 1952), que incluye el siguiente precepto:

«Articulo 33.

No serd castigada ninguna persona protegida por infracciones que no haya
cometido ella misma. Las penas colectivas, asi como toda medida de intimida-
cidén o de terrorismo, quedan prohibidas.

Queda prohibida la rapifa.

Quedan igualmente prohibidas las medidas de represalias respecto a las per-
sonas protegidas o a sus bienes.»

(78) Vid. en este sentido STS 880/2002, de 14 de mayo, FJ 3 in fine.

(79) Cfr. asi STS 1361/2002, de 21 de julio, FJ 2.5. El Magistrado Bacigalupo,
en su voto particular a la STS 600/2007, de 11 de septiembre (caso «Grupo Torras»),
deduce el principio de personalidad de las penas del art. 10.1 de la Constitucién.

(80) Elart. 77.5.°y 6.° del Cédigo Penal Militar castiga, entre otras conductas,
la privacién a los prisioneros de guerra o a las personas civiles de un pais con el que
Espaiia estuviere en guerra, «de su derecho a ser juzgados regular e imparcialmente»,
prevision legal en la que cabria la practica de los castigos colectivos.
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En relacién con la prohibicién de las penas o castigos colectivos,
indica Daoud Kuttab que los redactores de los Convenios de Ginebra
tenian en mente los asesinatos en represalia cometidos durante las dos
Guerras Mundiales, a los que ya hice referencia, y que para contra-
rrestar este género de practicas, decidieron reafirmar el principio de
responsabilidad individual; el comentario del Comité Internacional de
la Cruz Roja sobre los Convenios declara que las partes de un con-
flicto a menudo recurren a «medidas de intimidacién para aterrorizar
a la poblacién», esperando impedir actos hostiles; pero tales practicas
«castigan a los inocentes y a los culpables por igual», por lo que son
«contrarias a todos los principios basados en la humanidad y la
justicia» (81).

Asimismo el Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos armados internacionales, de 8 de junio de 1977, ratificado
por Instrumento de 21 de abril de 1989 (BOE ntim. 177, de 26 de julio
de 1989), desarrolla las siguientes garantias:

«Articulo 75 — Garantias fundamentales

[...]

2. Estan y quedardn prohibidos en todo tiempo y lugar los actos siguien-
tes, ya sean realizados por agentes civiles o militares:

[...]

d) las penas colectivas; y

e) las amenazas de realizar los actos mencionados.

[...]

4. No se impondrd condena ni se ejecutard pena alguna respecto de una
persona declarada culpable de una infraccién penal relacionada con el conflicto
armado, sino en virtud de sentencia de un tribunal imparcial, constituido con
arreglo a la ley y que respete los principios generalmente reconocidos para el
procedimiento judicial ordinario, y en particular los siguientes:

[...]

b) nadie podra ser condenado por una infraccién si no es sobre la base de
su responsabilidad penal individual;

[...]».

Por su parte, el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos sin cardcter internacional, de 8 de junio de 1977, ratificado
por Instrumento de 21 de abril de 1989 (BOE ntim. 177, de 26 de julio
de 1989), reitera entre las garantias fundamentales, en su articulo 4.2 b)
la prohibicion de «los castigos colectivos». La preferencia del término

(81) Cfr. Daoud KutTaB, «Castigo colectivo», en D. RIEFF / R. GUTMAN / A.
JoLris OLIVE / M. CHOcANO MENA (Coordinadores), Crimenes de guerra: lo que
debemos saber, cit., p. 121.
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«castigos» frente al de «penas» que sin embargo figuraba en el IV
Convenio y en el Protocolo I, viene determinada por la intencion de
que la prohibicidn se hiciera extensiva también a otras medidas admi-
nistrativas, que no tuvieran la naturaleza de penas en sentido
estricto (82). Este mismo Protocolo II, en relacion con las diligencias
penales, establece la regla en el articulo 6.2 b) de que «nadie podra ser
condenado por una infraccion si no es sobre la base de su responsabi-
lidad penal individual».

Asimismo los Estatutos de los Tribunales penales internacionales
incluyen cldausulas que establecen la «responsabilidad penal indivi-
dual» para los que intervengan de cualquier manera en la perpetracion
de alguno de los crimenes que los propios Estatutos contemplan (83).

V. CONCEPTOY FUNDAMENTO

En sentido moderno, la nocién de responsabilidad juridico-penal
viene caracterizada por una estricta vinculacién al hecho exteriori-
zado, y no a las ideas o concepciones subjetivas. Para ello precisa-
mente existe el principio de la responsabilidad por el hecho. Incluso
en la vida diaria cabe sostener la aseveracién de que ante todo somos
lo que hacemos, mucho mds que lo que sofiamos o proyectamos, que
en la mayoria de las ocasiones se queda en el umbral de los suefios o
de los proyectos nunca ejecutados. Con mucha frecuencia conocemos
nuestro propio estado de 4nimo a raiz de los hechos externos que rea-
lizamos, m4s incluso que al revés: un portazo nos demuestra, a veces
para nuestra propia sorpresa, que estamos enfadados. Pero el principio
al que se dedica este trabajo afiade algo mads: se trata de que ese hecho
exteriorizado y no meramente subjetivo se atribuya a una persona con-
creta, que se convierte asi en un centro de imputacién. El concepto
moderno de responsabilidad juridico-penal manifiesta una clara aver-
sidn hacia las atribuciones raciales o colectivas, del tipo «los judios
son responsables de la muerte de Cristo» o «los alemanes son respon-

(82) Resalta este dato A. MANGAS MARTIN, Conflictos armados internos y
Derecho internacional humanitario, Salamanca, 1990, p. 84.

(83) Asielart. 7.1 del Estatuto del Tribunal Internacional para el castigo de los
crimenes internacionales perpetrados en la ex Yugoslavia, de 25 de mayo de 1993
(BOE num. 281, de 24 de noviembre de 1973); el art. 6.1 del Estatuto del Tribunal
Internacional para Ruanda, de 8 de noviembre de 1994 (BOE nim. 123, de 20 de
mayo de 1995); y el art. 25.2 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, de 17 de
julio de 1998, ratificado por Instrumento de 24 de octubre de 2000 (BOE ntim. 126,
de 27 de mayo de 2002).
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sables de la Segunda Guerra Mundial» y, por el contrario, tiende a
formular preguntas del tipo: «;quién viold a la victima X?», «;quién
defraud6 a la Hacienda Publica?», «;quién es el responsable de la
construccidn ilicita de un hotel en primera linea de playa?». De esa
manera la responsabilidad por un delito no se carga abstractamente
sobre un grupo sino que es individual, es decir, personal, en el sentido
—redundante, pero suficientemente expresivo— de que sélo responde
quien en verdad es responsable.

Dando otro paso més cabe afladir que el principio constitucional
que me ocupa consiste en una estrecha relacion, concretamente en la
correspondencia que debe existir entre el delito, el sujeto responsable
y la pena (84). Se trata de una relacion de tipo juridico que enlaza un
hecho, un individuo al que se le responsabiliza de ese hecho, y, en
virtud de dicha responsabilidad, una consecuencia juridica restrictiva
de derechos impuesta precisamente al mismo individuo. Constituyen
una trinidad o, si se prefiere, los tres lados de un tridngulo, en el que
cada uno de dichos lados trae causa del otro, y que deben aparecer
como tal y de manera encadenada en la sentencia condenatoria: se
impone una pena a alguien porque ha habido una previa declaracién
de responsabilidad penal, y se ha efectuado esa declaracién precisa-
mente porque ese alguien, y no otra persona, es el que ha cometido un
delito y, por lo tanto, es responsable del mismo. Como consecuencia
de esa relacion de los tres elementos, debe existir una identidad del
sujeto: s6lo el sujeto responsable debe cumplir la pena o, dandole la
vuelta a esa afirmacion, s6lo debe cumplir la pena por la comisién de
un hecho delictivo el que es responsable de la comisién de tal
hecho (85). Sujeto responsable y sujeto que ha de cumplir la pena en
virtud de esa responsabilidad han de ser, pues, una misma persona.

El principio resulta vulnerado si no se cumplen cualesquiera de
esas relaciones. Asi hay infraccién del principio si (caso primero) se
declara incorrectamente la responsabilidad de un sujeto, que en reali-
dad no es responsable del mismo y, como consecuencia de ello, ese

(84) Resultan inspiradoras las palabras de F. TOMAS Y VALIENTE, El Derecho
penal de la Monarquia absoluta, cit., p. 394: «Era la de aquellos siglos una sociedad
en la que regia un sentido casi biolégico de la transmisién del pecado [...]. Sélo con
una mentalidad social asi podia encajar esta idea de la hereditariedad de la pena, tan
opuesta al cardcter moral-individual de los actos humanos, y tan contraria a la rela-
cion personal y juridica entre delito-delincuente-pena» (cursivas afiadidas).

(85) Cfr. en este sentido J.-M.* SILvA SANCHEZ, «Identidad en el tiempo y
responsabilidad penal. El juicio «jurisdiccional» de imputacion de responsabilidad y
la identidad entre agente y acusado», en C. GARCIA VALDES / A. CUERDA RIEZU / M.
MARTINEZ ESCAMILLA / R. ALCACER GUIRAO / M. VALLE MARISCAL DE GANTE
(Coordinadores), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, t. 1, cit.,
pp. 662-663.
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sujeto tiene que cumplir una condena por un hecho que €l no ha come-
tido; son los casos de El conde de Montecristo y de la pelicula Cadena
perpetua que menciono en la Introduccién, al comienzo de este ar-
ticulo. También resulta vulnerado el principio si (caso segundo) la
declaracién de responsabilidad de un sujeto A se formula de acuerdo
con la realidad de lo sucedido, pero la condena se impone a un sujeto
B. Por ultimo (caso tercero), cabe que la sentencia declare que un
sujeto A es responsable juridico-penalmente por haber cometido un
delito, y que se le condene a la pena correspondiente, pero a la hora de
la verdad el que cumple la pena —voluntariamente, por error o por otra
circunstancia— es el sujeto B (86).

Asi se explica que, tanto en la doctrina cientifica como en la doc-
trina del Tribunal Constitucional, el principio merezca dos denomina-
ciones: una, la de principio de la responsabilidad personal por hechos
propios, que haria referencia a la conexién entre la persona declarada
responsable y el hecho cometido por ella; y otra, la de principio de
personalidad de la pena, que explicaria la relacién entre el sujeto
declarado responsable y la pena que ha de cumplir. Pero ciertamente
se esta haciendo mencién de una misma realidad: debe existir una
estrecha conexién entre delito, delincuente y pena, como los tres com-
ponentes indisolubles de la responsabilidad penal. En el caso primero,
la persona que es declarada responsable, responde no por un hecho
propio sino por un hecho ajeno. Aunque en los casos segundo y ter-
cero la declaracion de responsabilidad es correcta, en cuanto que el
individuo A cometi6 el delito cuya responsabilidad se le atribuye, la
persona que padece la vulneracién del principio es B, que es quien, sin
haber sido previamente declarado responsable, va a responder por un
hecho que no le es propio. Por otra parte, en los tres casos menciona-
dos la pena es cumplida por quien no es la persona verdaderamente
responsable del delito. Cabria decir que en todos ellos el Estado incu-
rre en un error in persona o en una aberratio ictus, ya que o se equi-
voca sobre la identidad del condenado, o impone una condena a quien
no debia imponerla.

En definitiva, los tres supuestos tienen en comutn que no queda
garantizada la necesaria identidad entre el sujeto que en verdad es res-

(86) Pienso que un supuesto que encaja en esta tercera modalidad es aquel en
el que aunque el condenado por el Tribunal es inocente, quien finalmente cumple la
pena es el que en verdad cometi6 el delito o la falta, pero sin haber sido declarado
judicialmente responsable de tal infraccién. Porque la garantia jurisdiccional, conse-
cuencia del principio de legalidad y del derecho a la tutela judicial efectiva, exige que
la responsabilidad sea formalmente declarada por los 6rganos judiciales: no es una
responsabilidad de facto sino de iure. En consecuencia, quien en el caso indicado
cumple la pena, estd cumpliendo la pena impuesta judicialmente a otro.
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ponsable del delito y el sujeto que debe cumplir la pena. Pues bien, aun
asumiendo que ambas denominaciones son distintas formas de refe-
rirse a una misma regla juridica, he optado por la de «principio de res-
ponsabilidad personal por el hecho propio», al entender que resulta
mas expresiva del verdadero significado del principio. La prefiero
incluso a la de «autorresponsabilidad», dado que, segun creo, el tér-
mino de responsabilidad ya expresa por si solo la idea de hacer frente a
las consecuencias de los propios hechos: en efecto, una de las acepcio-
nes del verbo «responder», segtin el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, es la de «estar uno obligado u obligarse a la pena y resarci-
miento correspondientes al dafio causado o a la culpa cometida».

Al comienzo de este epigrafe me he referido a las conexiones entre
el principio de la responsabilidad por el hecho y el principio de res-
ponsabilidad personal por el propio hecho. Para ofrecer una perspec-
tiva mds completa del asunto, me ocuparé ahora de la diferencia que
separa este ultimo del principio ne bis in idem. En efecto, el principio
ne bis in idem va dirigido, entre otros fines, a impedir m4s de una res-
ponsabilidad (bien varias responsabilidades penales, bien una respon-
sabilidad penal y otra administrativa) respecto de un tnico hecho
cometido por un mismo sujeto, por cuanto la sancién por la responsa-
bilidad de un hecho ha de ser también tinica. Sin embargo, el principio
de responsabilidad personal por el propio hecho tiene por finalidad
que quien verdaderamente haya cometido el hecho (bien un sujeto
Unico o bien varios sujetos), sea el responsable (o los responsables) en
sentido penal, lo que excluye la posibilidad de que una vez declarada
tal responsabilidad, el hecho sea atribuido a otros sujetos no responsa-
bles. Expresada esta distincion de otra manera: mientras que el princi-
pio ne bis in idem impide que un sujeto responda pluralmente por un
mismo hecho, el principio de responsabilidad personal por el propio
hecho impide que sujetos a los que no se les puede imputar (objetiva,
subjetiva y personalmente) el hecho, respondan del mismo. Esta pers-
pectiva abre la posibilidad de manifestaciones cuantitativas del princi-
pio, en el sentido de que si el hecho es responsabilidad de uno o més
sujetos, la declaracion de tal responsabilidad excluye las hipétesis de
que existan otros responsables adicionales, porque en tal caso estos
otros sujetos ya no responderian de «su» hecho, sino del hecho de
«otro» o de «otros», lo que supondria una vulneracién del principio.

En cuanto al fundamento del principio ya he mencionado que las
decisiones del Tribunal Constitucional operan con una triple explica-
cién: mayoritariamente se recurre al principio de legalidad; ahora
bien, en otras ocasiones se acude al principio de culpabilidad, o bien a
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la exigencia de dolo e imprudencia; por dltimo, sélo de forma aislada
se menciona la vulneracion de la presuncién de inocencia.

En la doctrina cientifica se aprecian tres posturas fundamentales:
Algunos autores estudian el principio entre las manifestaciones del
principio de legalidad, pero no tanto haciendo con ello profesion de fe
en que el principio de responsabilidad personal por el hecho propio se
fundamente en el de legalidad, sino mds bien por razones metodoldgi-
cas, en cuanto que al ocuparse del tema estan examinando la postura
(mayoritaria) del Tribunal Constitucional que considera aquél como
contenido esencial de éste (87). La postura dominante considera que
el principio que estoy estudiando se fundamenta en el principio de
culpabilidad (88). Por dltimo, no faltan penalistas que rechazan el
apoyo en el principio de culpabilidad y lo basan en las necesidades

(87) En este sentido: S. HUERTA TocILDO, «Principio de legalidad y normas
sancionadoras», en El principio de legalidad. Actas de las V Jornadas de la Asocia-
cion de Letrados del Tribunal Constitucional, Madrid, 2000, Tribunal Constitucional
— Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 72-73; E. Octavio DE TOLEDO
Y UBIETO, «Algunas determinaciones y condiciones constitucionales de las penas»,
en GARCIA VALDES / CUERDA RIEZU / MARTINEZ ESCAMILLA / ALCACER GUIRAO /
VALLE MARISCAL DE GANTE (Coordinadores), Estudios penales en homenaje a Enri-
que Gimbernat, t. 1, cit., pp. 550-551.

(88) Asi, por ejemplo, J. ANTON ONECA, Derecho penal, 2.* ed. (anotada y
corregida por J. J. HERNANDEZ GUUARRO y L. BENEYTEZ MERINO), Torrejon de
Ardoz, 1986, Akal, pp. 213-214, aunque sin mencionar expresamente el principio de
responsabilidad por el hecho propio; M. CoBo DEL ROSAL / T. S. VIVES ANTON, Dere-
cho penal. Parte General, 5.* ed., Valencia, 1999, Tirant lo Blanch, p. 544; G. RODR{-
GUEZ MOURULLO, Delito y pena en la jurisprudencia constitucional. Discurso leido
el dia 18 de febrero de 2002 en el acto de su recepcion como Académico de Niimero,
Madrid, 2002, pp. 82-85; S. MIR PuiG, Derecho penal. Parte General, 8.% ed., Barce-
lona, 2008, Reppertor, pp. 123 y 125, aunque en p. 190 indica que el principio de
personalidad de la pena es exigencia de un Estado democrdtico que respete la digni-
dad humana (idea dltima en la que se fundamenta el principio de culpabilidad); G.
LANDROVE DiAz, Las consecuencias juridicas del delito, 6.* ed. (en colaboracién con
M.? D. FERNANDEZ RODRIGUEZ), Madrid, 2005, Tecnos, p. 19 in fine; G. QUINTERO
OLIVARES, Parte General del Derecho penal, Cizur Menor, 2005, Thomson-Aranzadi,
p- 89; M. Bajo FERNANDEZ, «La vedada responsabilidad penal por el hecho de otro»,
en Derecho y Justicia penal en el siglo xxi. Liber amicorum en homenaje al Profesor
Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garcia, Madrid, 2006, Colex, p. 69 (donde utiliza la expre-
sién «principio de culpabilidad por el hecho propio») y passim (pp. 68-86); no es tan
claro M. Baso FERNANDEZ en «La responsabilidad penal colectiva», en F. J. VIEIRA
MoraNTE (Director), Nuevas posiciones de la dogmdtica juridica penal (Cuadernos
de Derecho Judicial, VII-2006), Madrid, 2006, Consejo General del Poder Judicial,
pp- 33-91; J.-M.* SiLvAa SANCHEZ, «Identidad en el tiempo y responsabilidad penal.
El juicio «jurisdiccional» de imputacién de responsabilidad y la identidad entre agente
y acusado», en C. GARCIA VALDES / A. CUERDA RIEZU / M. MARTINEZ ESCAMILLA /
R. ALCACER GUIRAO / M. VALLE MARISCAL DE GANTE (Coordinadores), Estudios
penales en homenaje a Enrique Gimbernat, t. 1, cit., p. 662.
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preventivas de la pena (89), o bien en la dignidad de la persona (90).
Algun autor encuentra el fundamento del principio tanto en las necesi-
dades preventivas de la pena como en las ideas o valores de la 16gica
juridica y de la justicia material (91).

Por mi parte creo que la naturaleza del principio es de cardcter
material y, s6lo de forma derivada, tiene consecuencias procesales.
Por ello, el fundamento decisivo y dltimo del principio no puede ser la
presuncién de inocencia. Pero maticemos: hay que tener en cuenta
que el Tribunal Constitucional insiste que no basta con probar la comi-
sién del hecho punible, sino que hay que probar ademads que el acu-
sado ha intervenido en la comision de ese hecho (92). Por lo tanto, es
cierto que también resulta desconocido este derecho fundamental
cuando se castiga a una persona respecto de la que no hay pruebas que
acrediten su intervencion en el hecho. Ahora bien, la razén ultima de
que esta calificacién sea incorrecta no es que no haya pruebas de la
relacién entre los componentes delito-delincuente-pena, sino que ver-
daderamente no existe tal relacién entre alguno de esos componentes
y los demas. Obviamente, lo que no existe no se puede probar, pero en
semejante hipétesis lo decisivo es la inexistencia y no la falta de prue-
bas. Un vez sentado esto, no debe sorprender que en sus primeras ten-
tativas de aproximacion al principio, el Tribunal Constitucional —con
el pie forzado por algunas demandas de amparo que alegaban como
vulnerada la presuncién de inocencia— fundamentara el principio que
me ocupa en este derecho del articulo 24.2 de la Constitucion. Pero
actuando asf, no iba hasta el fondo de la cuestion, sino que se quedaba
en la superficie.

Descartada una fundamentacién procesal, debo ocuparme de las
de caricter material. Empezaré por el principio de legalidad. A pri-
mera vista parece que cuando alguien responde penalmente por un

(89) De esta opinién D.-M. Luz6N PENA, Curso de Derecho penal. Parte
General I, Madrid, 1996, Edit. Universitas S. A., p. 89.

(90) AsiE. GIMBERNAT ORDEIG, «La Ley de violencia de género ante el Tribu-
nal Constitucional», en el diario EI Mundo, de 16 de junio de 2008, quien lo considera
una derivacién de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE); el mismo, Prélogo ala 14.*
edicién del Cédigo Penal de la Editorial Tecnos, Madrid, 2008, pp. 21-22.

(91) Opina asi A. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Introduccion al Derecho penal,
Madrid, 2005, pp. 560-562, quien considera que se trata de un postulado auténomo,
por lo que rechaza que esté vinculado al principio de culpabilidad, e indica que su
fundamento es multiple, apuntando en este apartado las necesidades preventivas de la
pena, asi como las razones de estricta 16gica y de justicia material.

(92) Asi, entre otras, SSTC 141/1986, de 12 de noviembre, FJ 2; 92/1987, de 3
de junio, FJ 1; 150/1989, de 25 de septiembre, FJ 2; 217/1989, de 21 de diciembre,
FJ 2; 118/1991, de 23 de mayo, FJ 2; 283/1994, de 24 de octubre, FJ 2 A); 173/1997,
de 14 de octubre, FJ 2 A); 68/1998, de 30 de marzo, FJ 5; etc.
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hecho ajeno, ha sido condenado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyen (para €l, que no las ha come-
tido) delito o falta, segtin la legislacién vigente en aquel momento;
ello supondria una vulneracién del articulo 25.1 de la Constitucion, y,
en consecuencia, del principio de legalidad penal. Pero, ojo: el princi-
pio de legalidad tiene més que ver con la idea de seguridad juridica y,
si se me permite el término, ciertamente no demasiado correcto, con
la idea de advertibilidad, en el sentido de que el hecho por el que se
castigue y la pena a imponer estén previstos previamente y con clari-
dad en la ley penal, de modo que cualquier ciudadano sea capaz de
saber que si comete ese hecho, serd castigado con la pena correspon-
diente. Empleando un ejemplo de la introduccién: cuando en el film
Cadena perpetua el personaje que interpreta Tim Robbins es conde-
nado por el asesinato de su esposa, que €l no ha cometido, tanto Tim
Robbins, como cualquier espectador, sabe que el asesinato estd pre-
visto como delito en el ordenamiento del Estado norteamericano en
cuestién y que el mismo ordenamiento prevé para ese hecho la pena
de cadena perpetua; el asesinato estd castigado erga omnes y con
caricter general, por lo que no hay ausencia de advertibilidad; lo que
de verdad no podia advertir el protagonista de la pelicula es que preci-
samente a €l se le fuera a castigar por un asesinato que no habia come-
tido. Llevando al extremo las cosas, es verdad que cabe vulnerar el
principio de legalidad y, a la vez, el principio de responsabilidad per-
sonal por el hecho propio: asi, cuando se castiga a alguien por un
hecho que no ha cometido y que ademads no estd previsto en la ley
como un hecho punible. Pero en tal caso habria que denunciar la vul-
neracion tanto del principio de legalidad como del principio de res-
ponsabilidad personal por el propio hecho. Ahora bien, si el principio
de responsabilidad personal puede ser vulnerado sin que se vulnere al
mismo tiempo el de legalidad penal, eso tiene que deberse a que estd
provisto de una fundamentacion auténoma.

(Por qué entonces el Tribunal Constitucional considera tan obvia
la fundamentacién en el principio de legalidad penal, tan obvia por
cierto que ni siquiera la explica? Creo que cabe aventurar una explica-
cién: el principio de responsabilidad personal por el propio hecho
parece tan esencial y bdsico para el Derecho penal, que apenas requiere
explicacién y, por ello mismo, se le ubica en el precepto constitucio-
nal material por excelencia para el Derecho penal, el articulo 25.1 de
la Constitucion, que garantiza el principio de legalidad penal. El Intér-
prete maximo de la Constitucion se deja llevar por la vis atractiva del
articulo 25.1 y le atribuye un contenido adicional, como es el princi-
pio de responsabilidad personal por el propio hecho. Parece como si el
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Tribunal Constitucional se hiciera la siguiente reflexioén, aunque no la
manifestara expresamente: «tal vez el principio de responsabilidad
personal por el propio hecho no tenga demasiado que ver con el prin-
cipio de legalidad penal, pero lo cierto es que un Derecho penal que
tolerara la responsabilidad por el hecho ajeno seria incompatible con
la Constitucion y con el modelo de Derecho penal que se desprende,
mas o menos explicitamente, de ella; de modo que, de alguna manera,
el principio de responsabilidad personal por el propio hecho tiene gue
estar incluido en el elemental articulo 25.1 de la Constitucién». Sea
como fuere, lo cierto es que, a la vista de la doctrina del alto Tribunal,
para que prospere un recurso de amparo debe mencionarse el ar-
ticulo 25.1 como derecho fundamental vulnerado.

El siguiente fundamento material que se ha manejado ha sido el
del principio de culpabilidad o el de la exigencia de dolo o impruden-
cia. Se tratan realmente de sinécdoques interpretativas, en cuanto que
una parte es usada para representar el todo: la culpabilidad como ele-
mento del delito y por tanto de la responsabilidad penal sirve para
representar a la responsabilidad penal como un todo; y lo mismo cabe
decir de la exigencia de dolo o imprudencia. Cuando alguien es con-
denado por algo que no ha cometido no sé6lo no hay dolo ni impruden-
cia, ni tampoco culpabilidad, sino que en realidad no se cumple
ninguna de las categorias de la teoria juridica del delito: no hay con-
ducta en sentido penal, no es tipica, ni tampoco antijuridica, ni el
sujeto es culpable, ni el hecho es punible; o si se prefiere: no hay
imputacidn objetiva, no hay imputacion subjetiva ni tampoco imputa-
cién personal. No habria demasiado que objetar si la expresion «infrac-
cién del principio de culpabilidad» se utiliza como alegoria o metéfora,
es decir, en el sentido de «infraccidn del principio de responsabili-
dad», pero en tal caso el fundamento seria una peticién de principio,
ya que seria tanto como decir «el principio de responsabilidad perso-
nal por el propio hecho se fundamenta en el concepto de responsabili-
dad juridico-penal», lo que nos sigue dejando in albis, en cuanto que
s6lo nos dice lo que ya sabemos, esto es, que para ser responsable de
un hecho propio hay que ser responsable...

Como justificacion del principio se aducen también las necesida-
des preventivas de la pena. Ahora bien, creo que los fines preventivos
puede justificar este principio cuando es voluntaria la asuncién de la
responsabilidad o el cumplimiento de la pena por un no responsable,
pero a mi entender no ocurre lo mismo cuando al no responsable se le
impone forzosamente la asuncién de la responsabilidad o el cumpli-
miento de la pena. En efecto, si el condenado, por ejemplo, a una pena
de multa encuentra a alguien que estd dispuesto a pagarla en lugar de
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aquél, parece obvio que desaparecen los efectos preventivo-especiales
de la pena (93), porque, ;qué contramotivos tendrad para no reincidir
en el delito si sabe que si lo volviera a hacer, siempre le cabria la posi-
bilidad de recurrir a otro para que éste abonara la multa? Parece que
no existirfa ningtin contramotivo... Y desde el punto de vista de la
prevencién general, cabria llegar a una conclusién semejante. En
efecto, si los ciudadanos saben que es facil eludir el cumplimiento de
la pena mediante la sustitucién del condenado por otra persona, la
eficacia de la norma pricticamente se desvanece. Algo semejante ocu-
rria con la posibilidad de eludir el servicio militar, mediante el sis-
tema, previsto legalmente, consistente en la sustitucién de un mozo
por otro, normalmente entre familiares o bien a cambio de dinero, sis-
tema que pervivio en Espaiia hasta el aio 1912 (94); después de esa
fecha, el servicio militar pasé a ser una obligacion personalisima, que
no toleraba la prestacion mediante un sustituto. Pues bien, la finalidad
perseguida por la norma que decretaba el servicio militar obligatorio,
consistente en imponer el principio de solidaridad entre todos los
varones en materia de defensa nacional, quedaba totalmente en entre-
dicho con el referido sistema de elusion legal.

Ahora bien, me parece que las cosas son muy distintas cuando la
sustitucion del responsable o del condenado se produce de manera
coactiva. Ciertamente, desde el punto de vista de la prevencién gene-
ral, el hecho de castigar a alguien por lo que no ha cometido tiene un
indudable efecto intimidatorio sobre la sociedad en general, como
demuestra, por ejemplo, el castigo colectivo de las Fosas Ardeatinas
que he mencionado en el epigrafe de la evolucién histérica, ya que lo
que se pretende precisamente —y en verdad se consigue— es atemori-
zar, 0 mas bien aterrorizar, a la poblacién. De modo que las necesida-
des preventivo-generales, consideradas en abstracto, no demandan
necesariamente la vigencia del principio de responsabilidad por el
hecho propio. Y algo parecido puede decirse de la prevencién espe-
cial: si al sentarse en su silla el profesor comprueba que se ha man-
chado con la tinta de un rotulador, y puesto que no descubre al alumno
responsable de la travesura, decide castigar a toda la clase sin recreo,
no me cabe duda de que el alumno inocente —pero que igualmente ha

(93) Cfr. en este sentido y s6lo respecto a la prevencion especial, T.
HiLLENKAMP, «Zur Hochspersonlichkeit der Geldstrafe», en Festschrift fiir Kart Lac-
kner zum 70. Geburtstag, editado por W. KUPER en colaboracién con I. PUPPE y J.
TENCKHOFF, Berlin-New York, 1987, Walter de Gruyter, p. 461.

(94) Cfr. J. F. MoLINA LUQUE, Quintas y servicio militar: Aspectos sociologi-
cos y antropologicos de la conscripcion (Lleida, 1878-1960), Lleida, 1998, Universi-
tat de Lleida, pp. 41 y 73.
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sido sancionado— sentird pocos impulsos de realizar en el futuro una
trastada similar a la del compafiero verdaderamente responsable. Por
otro lado, para los regimenes politicos despéticos, la inocuizacién del
sujeto politicamente incémodo mediante una reclusion duradera por
algo que ese sujeto no ha cometido, siempre ha sido una medida que
ha resultado de indudable eficacia, en cuanto que ha evitado que ese
sujeto delinquiera en el futuro o al menos mientras se encontrara pri-
vado de libertad y ha imposibilitado que realizara actos licitos pero
desagradables a los ojos del sistema dictatorial. Por ello, las razones
preventivo-especiales tampoco son capaces de ofrecer un fundamento
al principio que nos ocupa cuando la vulneracién del mismo se impone
por el poder coactivo del Estado.

Curiosamente, alguna de las variantes de un concepto retributivo
de la pena requiere que el castigo recaiga sobre el responsable y sdlo
sobre éste. La mentalidad talionar exige una estricta proporcionalidad,
para que el autor de la infraccion —y sé6lo €l- sufra el mismo perjuicio
que la victima; la proporcionalidad no se alcanzaria si el castigo se
impusiera por un hecho ajeno. Ademds, en la medida en que la retribu-
cién aspira a un ideal de justicia y a que el delincuente asuma e inte-
riorice el mal que ha causado, es obvio que no alcanzar4 estos objetivos
si se impone a un sujeto que no es responsable del hecho: es imposible
que el que no tiene nada que ver con el delito llegue a interiorizar nada
al respecto; mds bien al contrario, se rebelard al estimar que desde
luego no le corresponde a €l padecer esa sancién.

Ante las dificultades de fundamentar el principio en las necesida-
des preventivas de la pena, prefiero entender que el fundamento
remoto o ultimo del principio de responsabilidad personal por el pro-
pio hecho reside en la idea de justicia y en la dignidad de la persona.
Estimo que ambas ideas o principios estdn aqui entrelazados. La dig-
nidad de la persona, erigida en fundamento del orden politico y de la
paz social por el articulo 10.1 de la Constitucién Espaiiola, exige que
el Estado trate al ciudadano con justicia (95). Eso implica que debe
tratar al responsable como responsable y, por el contrario, al inocente
como inocente. En consecuencia, no hay mayor injusticia que la de
castigar a quien no es responsable de un hecho. Seguramente que cada
uno de nosotros hemos padecido en alguna ocasion semejante trato en

(95) Para el homenajeado J. de Figueiredo Dias, Direito penal portugués. As
consequéncias juridicas do crime, Lisboa, 1993, Edit. Noticias, p. 73, la dignidad de
la persona es el principio axioldégico mds esencial a la idea del Estado de Derecho
democritico. Vid. también del mismo autor, Liberdade-Culpa-Direito Penal, 2.* ed.,
1983, pp. 233-238 y ZStW, t. 95, 1983, p. 220 ss.
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el dmbito familiar o social y lo hemos experimentado como una ini-
quidad en grado superlativo.

Como puso de relieve Arthur Kaufmann, la justicia conmutativa o
compensatoria es la mds caracteristica en las relaciones de Derecho
privado y consiste en la igualdad entre prestacion y contraprestacion,
entre el dafio y la reparacidn, entre mercancia y precio; sin embargo,
en las relaciones de Derecho publico predomina la idea de justicia
distributiva, que se refiere a la igualdad proporcional en el tratamiento
de personas; con la justicia distributiva, se trata de la reparticion de
derechos y deberes conforme a la medida de dignidad, capacidad,
necesidad y culpa; mediante la justicia distributiva se hace posible la
férmula —enunciada por Ulpiano y Cicerén— del suum cuique tribuere,
de dar a cada uno lo suyo, no entendida como igualdad uniformadora
sino en el sentido de darle la oportunidad para realizar lo que en él
mismo existe de posibilidades positivas (96).

El suum cuique tribuere implica en este &mbito de cuestiones la
prohibicidn de castigar penalmente a alguien por un hecho ajeno, que
no le es propio. Es cierto que en el dmbito de las relaciones de Dere-
cho privado también hay que imputar correctamente responsabilida-
des a quien corresponda: en un contrato de compraventa sélo tiene
las obligaciones del comprador el que verdaderamente lo es, y no un
tercero ajeno al contrato. Pero la diferencia que nos interesa ahora
entre ambos sectores del ordenamiento juridico estriba en que la res-
ponsabilidad en el &mbito de las relaciones de Derecho publico, plan-
teadas entre la superioridad del Estado y la inferioridad del ciudadano
—como ocurre cuando se aplica el Derecho penal- es personal, inde-
legable e intransmisible; sin embargo, en el sector de las relaciones
de Derecho privado, en el que los sujetos se encuentran como regla
general (que admite numerosas excepciones) en igualdad de condi-
ciones, la responsabilidad puede ser transmitida inter vivos y mortis
causa. Como se ha desarrollado en el apartado relativo a la evolucion
histdrica, esta diferenciacion de planos ha sido fruto de un largo desa-
rrollo temporal, puesto que durante muchos siglos prevalecié una
perspectiva privatista del Derecho penal y de la pena. Mientras que la
idea de responsabilidad en Derecho civil pretende restaurar el status
quo anterior o al menos restablecer el equilibrio de las distintas posi-

(96) Cfr. Arthur KAUFMANN, Filosofia del Derecho, Bogotd, 1999, Universi-
dad Externado de Colombia, trad. de la 2.” ed. alemana por L. VILLAR BOrRDA y A. M.*
MONTOYA, p. 297. Por su parte K. LARENZ, Derecho justo. Fundamentos de ética
Juridica, 1.* reimpresién, Madrid, 1991, Civitas, trad. y presentacién de Luis DiEz-
Picazo, p. 120, establece la dialéctica justicia conmutativa / justicia distributiva en
relacion con la responsabilidad por riesgo.
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ciones juridicas implicadas, el concepto de responsabilidad en Dere-
cho penal no va dirigido a restablecer el equilibrio alterado, ya que en
la mayoria de las ocasiones esto seria imposible (no puede devolver
la vida al asesinado, no puede restituir la libertad sexual a la victima
de la violacidn, etc.), sino que pretende influir colectiva e individual-
mente para que ex anfe no se cometan las conductas prohibidas, y ex
post, es decir, una vez cometidas, se castigue al penalmente responsa-
ble y s6lo a éste (97), (98).

No obstante el principio que nos ocupa no rige de forma ilimitada
en todos los 4mbitos del Derecho publico, sino sélo en el 4mbito san-
cionador. Asi, en el caso de la cuarentena impuesta a una pluralidad de
personas, con el fin de evitar el contagio de alguna enfermedad infec-
ciosa, nos encontramos ante una medida de Derecho publico, que res-
tringe en un nivel elevado la libertad de movimientos y que puede
afectar tanto a personas infectadas como no infectadas. Pero lo cierto
es que no representa una responsabilidad por el hecho de otro, sino
simplemente una limitacién de derechos fundamentales basada en la
necesidad de evitar males mayores y que s6lo podrd imponerse si estd
prevista legalmente y cumple los baremos exigidos constitucional-
mente respecto a la proporcionalidad (idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto).

El que el principio de responsabilidad personal tenga un dmbito
circunscrito a lo sancionador viene también determinado por la cir-
cunstancia de que el Derecho penal y el Derecho administrativo san-
cionador pretenden influir en las conductas de los seres humanos
motivando o, mejor, contramotivando con la pena o con la sancién
administrativa para que éstos eviten las conductas prohibidas. Ahora
bien, ambas consecuencias juridicas son capaces de ejercer un razona-
ble efecto preventivo, admisible constitucionalmente, s6lo cuando el

(97) En sentido similar, aunque no idéntico (porque en Derecho penal la vic-
tima puede sufrir dafio en sus bienes), K. LARENZ, Derecho justo. Fundamentos de
ética juridica, cit., p.114: «Hay que decir de inmediato que la indemnizacién no cum-
ple la misma funcién que la pena. En la pena se sitda en primer plano la conducta del
agente, contraria al ordenamiento juridico y su culpa individual; en la indemnizacién
estd en primer plano el dafio que alguien ha sufrido en sus bienes juridicos».

(98) C.S.NiNo, Introduccion al andlisis del Derecho, 6. ed., Barcelona, 1995,
Edit. Ariel, pp. 172-173, sigue a Kelsen al indicar otras diferencias entre las «sancio-
nes» civiles y las sanciones penales: mientras la sancién penal generalmente se
reclama de oficio, la civil debe ser demandada por el perjudicado; en tanto que el
producto de la multa penal pasa a integrar el erario publico, el de la ejecucion forzosa
en el dmbito civil beneficia al demandante. Mds diferencias entre responsabilidad
civil y responsabilidad penal (once, en concreto) ofrece M. YZQUIERDO TOLSADA,
Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Madrid, 2001,
Dykinson, pp. 29-31.
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ciudadano es responsable de la infraccién de la norma, pero carecen
de toda justificacién cuando se imponen sobre un inocente o un no
responsable (99).

VI. MANIFESTACIONES CUALITATIVAS

El que a continuacion distinga entre manifestaciones cualitativas y
manifestaciones cuantitativas obedece ante todo a una razén didéactica
y expositiva, de modo que algunas consecuencias cualitativas tienen
estrechas relaciones con las cuantitativas y al revés, algunas cuantita-
tivas tienen concomitancia inmediata con otras cualitativas.

Entre las cualitativas, de las que me ocuparé ahora, cabe resaltar
las siguientes:

1. La necesaria identidad de sujeto responsable sujeto que cum-
ple la pena

Al referirme al concepto del principio ya puse de relieve que
implica una relacién entre delito, sujeto responsable y pena; esta
relacién determina que el sujeto que cometid el delito, el sujeto al
que se le declara responsable de ese delito y el sujeto condenado que
cumple la pena en virtud de esa responsabilidad sean una misma
persona. Esta concreta consecuencia del principio resulta vulnerada
tanto si se declara responsable a quien en verdad no lo es, como
cuando, una vez declarada correctamente la responsabilidad de
alguien, la pena se impone a otro sujeto o bien simplemente es cum-
plida por otro.

Sélo se vulnera el principio cuando la persona «sustituta» cumple
la pena en lugar de la persona «sustituida». Ahora bien, cumplir la
pena supone experimentar la restriccion del derecho en que consiste
dicha pena en la propia esfera de la persona «sustituta», y no mera-
mente padecer juntamente con el condenado las consecuencias o los
efectos penales. Los «efectos penales» han sido definidos como
«aquellas consecuencias juridicas de cardcter aflictivo distintas de las

(99) Expresa K. LARENZ, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica, 1.*
reimpresién, Madrid, 1991, Civitas, trad. y presentacién de L. Dfez Picazo, p. 111:
«La culpa en sentido estricto, por consiguiente la del Derecho penal, es siempre culpa
individual, que se refiere personalmente al agente» (cursiva en el original). Creo que
la frase es perfectamente asumible si se entiende el término culpa en el sentido gené-
rico de responsabilidad.
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penas, que directamente derivan de la propia condena penal, y que
consisten en restricciones de la esfera juridica del condenado, o en su
sujecién a eventuales agravaciones particulares» (100). Un efecto de
la pena de prisién es que —sin perjuicio del disfrute de los encuentros
bis a bis— el recluso experimenta limitaciones en sus relaciones sexua-
les, limitaciones que también pueden afectar a la pareja del recluso
que se encuentra en libertad. Ahora bien, este efecto de la pena que
repercute en la pareja del preso no supone que dicha pareja llegue a
padecer una condena por el hecho de otro, por mucho que le afecte la
situacién. Lo mismo ocurre si el recluso pierde su trabajo y se reducen
los ingresos para sostener a su familia: el que los hijos vean dismi-
nuida su capacidad de consumo no significan que ellos cumplan con-
dena por el delito cometido por el padre o la madre, aunque es cierto
que la reclusién del progenitor les puede afectar en su nivel de vida.

En cuanto a las medidas cautelares que se pueden adoptar en el
proceso penal, en la medida en que no son penas (articulo 34.1 del
Cdédigo Penal actual), no gozan de la proteccién que se deriva de
este principio. Ahora bien, pienso que el propio concepto de medida
cautelar, que supone una medida restrictiva de derechos para garan-
tizar que se pueda cumplir en su dia la sentencia (101), exige que
recaiga sobre el sospechoso de haber cometido el delito y no sobre
un tercero, aunque aqui légicamente es mucho mds elevada la posi-
bilidad de error por parte de los 6rganos judiciales que en el caso de
las penas.

Supuestos en los que falta la necesaria identidad entre sujeto res-
ponsable y persona que cumple la pena se presentan en bastantes de
las sentencias del Tribunal Constitucional mencionadas mds arriba: la
STC 131/1987, de 20 de julio, se ocupa de la confusion de la persona
afectada por una medida de seguridad que consiste en el cierre de un
establecimiento distinto al mencionado en el fallo de la sentencia con-
denatoria, persona que ademds no habia sido parte en el proceso; en la
STC 219/1988, de 22 de noviembre, se trata de la sancién de trafico
impuesta al propietario de un vehiculo sin haber probado si éste habia
cometido la infraccién; de un error en la identidad de la persona con-
denada por un hurto trata la STC 93/1996, de 28 de mayo; etc.

(100) J.-R. CasaBO Ruiz, en J. CORDOBA RoDA / G. RODRIGUEZ MOURULLO /
A. del Toro MARZAL / J.-R. CASABO Ruiz, Comentarios al Cédigo Penal, t. 11, reim-
presion de la 1.* edicién, Barcelona, 1976, Ariel, comentario al art. 27, p. 129.

(101) En este sentido, V. GIMENO SENDRA / V. MORENO CATENA / V. CORTES
DOMINGUEZ, Derecho procesal penal, Madrid, 1996, Colex, p. 480.
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2. La intrasmisibilidad, inter vivos o mortis causa, de la respon-
sabilidad penal

En el apartado de la evolucién histérica intenté poner de relieve
que la posibilidad de transmitir una pena a los herederos del causante
desaparece muy tardiamente, en especial cuando afecta a penas pecu-
niarias (102). Pese a la declaracién de la Constitucion de Cadiz,
en 1812, de que ninguna pena puede trascender a la familia del conde-
nado, lo cierto es que la multa se sigue trasmitiendo en algunos
casos (103) a los familiares del condenado que ha muerto. Esta situa-
cién solo desaparece en 1944 a partir del Cédigo Penal de la dicta-
dura; en este texto legal se regula, por fin, sin ninguna excepcién la
extincién de la responsabilidad por muerte del reo. A partir de la Cons-
titucién de 1978, y en virtud de esta consecuencia del principio de
responsabilidad personal por el propio hecho, la extincién de respon-
sabilidad por muerte del reo no es una obviedad ni algo superfluo, tal
y como expresa la opinion dominante (104), sino que constituye una
exigencia ineludible del principio que nos ocupa. El articulo 130, 1.°
del actual Cédigo de 1995 es conforme con dicha exigencia (105). Sin
embargo, el articulo 40.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (BOE 18-12-2003) (106), permite la transmision
por herencia de las sanciones tributarias. Pues bien, s6lo podria sal-
varse la inconstitucionalidad de esta norma en la medida en que el
Tribunal Constitucional estableciera una excepcién al tratarse de
Derecho administrativo sancionador, para el que no rigen todas las
garantias del Derecho penal. Pero, si el Alto Tribunal admitiera tal

(102) Cfr. al respecto la evolucién histérica —europea en general y espafiola en
particular— que ofrece H. ROLDAN BARBERO, El dinero, objeto fundamental de la san-
cion penal, cit., pp. 38-40.

(103) Cuando antes del fallecimiento del reo hubiere recaido sentencia firme.

(104) Es partidario de la superfluidad de la muerte del reo como causa de
extincion de la responsabilidad penal, L. Gracia Marin (Coordinador), Las conse-
cuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo Penal, Valencia, 1996, Tirant lo
Blanch, p. 321, ademads con indicaciones bibliograficas de los autores que asumen
esta opinién dominante en nota 8.

(105) Vid. también el art. 115 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «La
accidn penal se extingue por la muerte del culpable; pero en este caso subsiste la civil
contra sus herederos y causahabientes, que s6lo podrd ejercitarse ante la jurisdiccion
y por la via de lo civil».

(106) Art. 40.5.de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(BOE 18-12-2003): «Las sanciones que pudieran proceder por las infracciones come-
tidas por las sociedades y entidades a las que se refiere este articulo serdn exigibles a
los sucesores de las mismas, en los términos establecidos en los apartados anteriores,
hasta el limite del valor de la cuota de liquidacién que les correspondax.
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salvedad, creo que deberia justificarla de algin modo, es decir, con
argumentos y no con la mera autoridad de su potestad en la jurisdic-
cién constitucional.

Como indiqué mds arriba el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, en sus sentencias A.P, M.P. y T.P. contra Suizay E.L. R.L. J.-O.-
L. contra Suiza, ambas de 29 de agosto de 1997, ha declarado que
«heredar la culpabilidad del difunto no es compatible con las normas
de la justicia penal en una sociedad regida por la preeminencia del
Derecho», lo que a su entender viene exigido por el derecho a la pre-
suncién de inocencia, garantizado en el articulo 6.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

El caricter altamente personal de la responsabilidad penal impide
igualmente que la misma pueda ser objeto de ningun tipo de contrato,
transaccién o compensacion. La responsabilidad penal no se puede
ceder, ni gratuita ni onerosamente, a un tercero. No es licita la suplan-
tacién del condenado a una pena privativa de libertad ni a una pena
privativa de otros derechos, ya que incluso esta conducta podria dar
lugar a una responsabilidad por quebrantamiento de condena no s6lo
por parte del suplantado, sino también por parte del suplantador.

El peligro de que la pena sea cumplida —de forma voluntaria o
mediante coaccién— por un tercero, alcanza su mdxima agudeza en la
pena de multa. Puesto que el dinero es el bien fungible por excelencia
y resulta sumamente complejo demostrar la titularidad sobre el mismo,
no representa ningin problema que un tercero pague la multa impuesta
a otro, con vulneracion por tanto del principio de responsabilidad per-
sonal por el hecho propio. La sensibilidad social ante esta cuestion se
muestra mas bien escasa, ya que a veces incluso los medios de comu-
nicacién dan cuenta de campafias reivindicativas o politicas mediante
las cuales se pretende efectuar una cuestacion para recaudar dinero de
otros con el fin de pagar la multa impuesta a un politico, a un sindica-
lista o0 a un estudiante. Y nadie se escandaliza por ello. Se suscita asi la
paradoja de que cualquiera puede pagar la pena de multa en lugar de
multado; en tanto que, si no se paga, el arresto sustitutorio convierte a
la pena en una sancién personalisima que sélo el condenado puede
cumplir. La doctrina mds especializada sobre el tema en Alemania se
muestra sumamente pesimista respecto a la posibilidad de exigir el
cumplimiento del principio de responsabilidad personal en el ambito
de la multa, pues nadie —ni siquiera un juez— observa quién paga la
multa, pudiendo decirse que en este tema doctrina y jurisprudencia
«miran hacia otro lado» (107), ante la manifiesta imposibilidad de

(107) Cfr. T. HILLENKAMP, «Zur Hochspersonlichkeit der Geldstrafe», en Fest-
schrift fiir Kart Lackner, cit., p. 469.
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«ponerle puertas al campo»; aunque la tnica solucién seria tener en
cuenta la posibilidad del pago de la multa por un tercero en los momen-
tos de imposicién y de determinacién de la multa (108), Hillenkamp
reconoce que esta prognosis podria afectar a la intimidad del sujeto
responsable e incluso llegar a ser desproporcionada (109). La mayoria
de la doctrina espafiola también pone de relieve la dificultad de garan-
tizar el principio de responsabilidad personal por el hecho propio en el
ambito de la multa (110).

Desde un punto de vista puramente tedrico, si en virtud de un
acuerdo entre el condenado y un tercero, éste llegara a abonar la cuan-
tfa de la multa, se trataria de un contrato nulo y, por lo tanto, el tercero
no estaria legitimado para acudir a los érganos jurisdiccionales con el
fin de repetir contra el condenado, exigiendo a su favor el abono de la
cantidad pagada. Pero en la practica la nulidad se podria sortear facil-
mente mediante el expediente de beneficiar al multado con una dona-
cion, bien antes o bien después del pago por éste de la multa.

Resulta llamativa la STC 331/2006, de 20 de noviembre de 2004,
que —mediante un razonamiento que no es la verdadera razén de deci-
dir del fallo— admite la compensacién respecto a una multa laboral,

(108) Cfr. T. HILLENKAMP, «Zur Hochspersonlichkeit der Geldstrafe», en Fest-
schrift fiir Kart Lackner, cit., p. 467.

(109) Asi, T. HILLENKAMP, «Zur Hochspersonlichkeit der Geldstrafe», en
Festschrift fiir Kart Lackner, cit., p. 469.

(110) En este sentido, son reveladoras las palabras de J. L. MANZANARES
SAMANIEGO, La pena de multa, 1977, Mancomunidad de Cabildos, p. 248 (= Las
penas patrimoniales en el Codigo Penal espariiol tras la Ley Orgdnica 8/1983, Barce-
lona, 1983, p. 110): «En nuestra patria el confusionismo presente en cuanto afecta a la
pena de multa, asi como la falta de rigor cientifico en su aplicacién y ejecucion, han
convertido en practica normal que los Tribunales acepten el pago sea cual fuere quien
lo realice y sin consideracién alguna a la solvencia o insolvencia del reo, segtin el auto
dictado en la pieza de responsabilidad civil». En sentido similar: L. GRACIA Marin
(Coordinador), Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo Penal,
Valencia, 1996, Tirant lo Blanch, p. 147; L. Roca AGAPITO, La responsabilidad per-
sonal subsidiaria por impago de la pena de multa, Valladolid, 2003, Edit. Lex Nova,
pp- 81-82; S. MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 8. ed., Barcelona, 2008, Edit.
Reppertor, p. 712. Exigen, pese a todo, mantener el principio de personalidad en la
multa, e incluso apunta la posibilidad de considerar delictivo el hecho: J. L. MANZA-
NARES SAMANIEGO, La pena de multa, 1977, cit., p. 248 y p. 252 (=Las penas patri-
moniales en el Codigo Penal espariol..., cit, p. 110 y p. 116), como omisién del deber
de promover la persecucién y castigo de los delincuentes del antiguo art. 359 del CP
de 1973, equivalente, pero no idéntico, al actual art. 408 del CP de 1995; 1. SERRANO
BUTRAGUENO, Las penas en el nuevo Codigo Penal, Granada, 1996, Edit. Comares,
p- 55 (propone castigar al tercero que paga por el delito de quebrantamiento de con-
dena). Minimiza el problema G. LANDROVE DiAz, Las consecuencias juridicas del
delito, 6." ed. (revisada y puesta al dia en colaboracién con M.* D. FERNANDEZ RODR{-
GUEZ), cit., p. 91.
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pues la multa (ni ninguna otra pena) no es, en general, compensable
con los créditos que el sancionado pudiera tener frente al Estado, sean
publicos (por ejemplo, el reembolso de impuestos indebidos), sean
privados (111). Pero lo cierto es que la compensacion es, de forma
manifiesta, incompatible con el principio de responsabilidad personal
por el hecho propio. Claro que la Sentencia emplea la via mas cémoda
de negar que esta garantia sea trasladable al ambito de las sanciones
administrativas, si bien otras resoluciones del mismo Tribunal Consti-
tucional afirman exactamente lo contrario.

3. La prohibicion de la responsabilidad solidaria en Derecho
penal

La STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 B), declara tajantemente que
no cabe la responsabilidad solidaria en Derecho penal. Es verdad que
esta afirmacién no es una verdadera ratio decidendi de la resolucion,
sino que mds bien se pronuncia como obiter dicta, pero lo cierto es
para el Tribunal Constitucional parece meridianamente clara la impo-
sibilidad de conciliar la responsabilidad solidaria con el Derecho
penal.

Pero, ;cudl es el significado de las obligaciones solidarias? En
nuestro Derecho civil las obligaciones solidarias se contraponen a las
mancomunadas, siendo éstas la regla y aquéllas, la excepcién (112).
De acuerdo con el articulo 1138 del Cédigo Civil, que se refiere impli-
citamente a las obligaciones mancomunadas, «si del texto de las obli-
gaciones a que se refiere el articulo anterior no resulta otra cosa, el
crédito o la deuda se presumirdn divididos en tantas partes iguales
como acreedores o deudores haya, reputdndose créditos o deudas dis-
tintos unos de otros». Es decir que, en tales obligaciones mancomuna-
das, cada acreedor puede exigir lo que a €l le corresponde y a cada
deudor sélo puede serle exigida la parte que a €l le incumbe (113).

Por el contrario, las obligaciones solidarias se caracterizan por la
circunstancia de que, aun concurriendo varios acreedores y varios
deudores, se comportan como si solo hubiera un solo acreedor y un
solo deudor, de modo que cada acreedor puede exigir a un solo deu-

(111) En este sentido, J. L. MANZANARES SAMANIEGO, La pena de multa,
1977, cit., p. 19 (=Las penas patrimoniales en el Codigo Penal espaiiol..., 1983, cit.,
p-4).

(112) Cfr. M. ALBALADEJO, Derecho civil. Il. Derecho de obligaciones,
12.% ed., Madrid, 2004, Edisofer, p. 92.

(113) Cfr. M. ALBALADEJO, Derecho civil. 1I. Derecho de obligaciones,
12.% ed., cit., p. 95.
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dor el cumplimiento de toda la obligacién, y cada deudor estd obli-
gado al cumplimiento fotal de la obligacién exigida por un solo
acreedor (114), (115). En las relaciones de los acreedores entre si y
de los deudores entre si, cada uno es acreedor o deudor de su parte,
pero responde del total (116). Entre ellos existe una relacién de impu-
tacién reciproca, de modo que lo que beneficia o perjudica a uno,
beneficia o perjudica también a los coacreedores y a los codeudores.
Solidaridad significa, pues, la posibilidad de que el acreedor reclame
la totalidad de la prestacién de uno, de varios o de todos los codeudo-
res (117). El articulo 1144 del Cédigo Civil determina, en efecto, que
«El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores soli-
darios o contra todos ellos simultineamente.—Las reclamaciones
entabladas contra uno no serdn obstdculo para las que posteriormente
se dirijan contra los demds, mientras no resulte cobrada la deuda por
completo» (118). El sentido de la solidaridad pasiva —esto es, la de
los deudores—, que es la més relevante, es el de satisfacer ante todo
los intereses del acreedor, cuya posicion queda asi reforzada; lo sus-
tancial es que éste obtenga satisfaccién, después los deudores ya
arreglardn cuentas entre si (119).

El modelo de responsabilidad solidaria repugna al Derecho penal.
Creo que esta repulsion obedece a varias razones. En primer lugar,
existe un factor de aleatoriedad respecto al deudor solidario que, por
decision libérrima del acreedor, se convierte en el responsable que en
verdad tiene que saldar la deuda. Los demds deudores quedan, en un
principio, liberados. Lo légico es que el acreedor se dirija contra el
deudor con mds capacidad econémica o en mejor situacion para cum-

(114) Cfr. M. ALBALADEJO, Derecho civil. 1. Derecho de obligaciones,
12.% ed., cit., p. 96.

(115) Es lo que establece el articulo 1137 del Cédigo Civil: «La concurrencia
de dos o mds acreedores o de dos o mds deudores en una sola obligacién no implica
que cada uno de aquellos tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar
integramente, las cosas objeto de la misma. S6lo habra lugar a esto cuando la obliga-
cién expresamente lo determine, constituyéndose con el cardcter de solidaria».

(116) Cfr. M. ALBALADEJO, Derecho civil. 1. Derecho de obligaciones,
12.% ed., cit., p. 101.

(117) Cfr. M. YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, contrac-
tual y extracontractual, Madrid, 2001, Dykinson, p. 405.

(118) Por su parte, el articulo 1145 del Cédigo Civil dispone que «El pago
hecho por uno de los deudores solidarios extingue la obligacién. El que hizo el pago
s6lo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los
intereses del anticipo.—La falta de cumplimiento de la obligacién por insolvencia del
deudor solidario serd suplida por sus codeudores, a prorrata de la deuda de cada
uno».

(119) Cfr. M. ALBALADEJO, Derecho civil. 1. Derecho de obligaciones,
12 ed., cit., p. 102.
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plir la prestacion, pero nada le impide que reclame la deuda a cual-
quiera de los deudores. Pues bien, si varios han cometido un delito, no
resultaria razonable que el Estado, a su libre eleccidn, reclamara el
cumplimiento de la pena sélo a uno de los responsables, quedando
exonerados los demds por obra y gracia de la suerte. En la mayoria de
los casos esta exoneracion seria ademds definitiva, ya que el que cum-
ple la pena no podrd luego reclamar el cumplimiento de una parte a
los restantes intervinientes, en cuanto que las penas —con la excepcion
de la multa— suelen consistir en prestaciones personalisimas, de modo
que sélo pueden ser cumplidas por una persona.

Una segunda razén de rechazo es que la solidaridad se muestra
incompatible con la idea del suum cuique tribuere, ya que, siendo
varios los responsables de un delito, el Estado no puede exigir el cum-
plimiento de la pena s6lo a uno de ellos, a modo de cabeza de turco.
Es cierto que, aun siendo radicalmente injusto penar a un no responsa-
ble, la idea de justicia no exige penar a todos y cada uno de los respon-
sables; pero no parece equitativo que el Estado persiga sélo a alguno o
algunos de los que parecen haber cometido el delito, y permita que los
restantes queden ajenos a cualquier responsabilidad penal. Tal forma
de proceder serfa contraria a la idea de dar a cada uno lo suyo. Por otro
lado, la necesidad de prevenir futuros delitos exige actuar respecto a
todos los posibles responsables, para que ellos y los demds miembros
de la comunidad comprueben que la amenaza de la pena va en serio.

En dltimo término, con una responsabilidad solidaria padeceria el
principio de igualdad, ya que éste exige tratar de la misma manera a
los individuos que se encuentran en la misma situacion; y desde luego
esto no se cumpliria si hubiera que imponer la pena sélo a algunos de
los responsable, sin que hubiera una razén de peso para dejar libre al
resto de los corresponsables. Téngase en cuenta que en una obligacién
solidaria, el deudor llamado a cumplir la prestacién responde, no de
una porcioén, sino del total de la deuda, lo que trasladado al Derecho
penal seria discriminatorio, ya que es imposible elegir un criterio
ecudnime y justificado capaz de legitimar que uno sélo responda por
todos los demds. ;Deberia cumplir la pena de multa el més pobre,
porque al fin y al cabo no va a mejorar de fortuna si quedara exento de
pena? ;tendria que cumplir la prision el que carece de familia, para no
perjudicar a terceros? ;habria que imponer la privacién del derecho a
conducir a quien todavia no tiene carné? Elegir en estos casos para
cumplir la pena al més pobre, al que carece de familia o al que ain no
ha obtenido el permiso de conducir es en cualquier caso discriminato-
rio, y en consecuencia contrario al articulo 14 de la Constitucion.
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4. Laimposibilidad de asegurar la responsabilidad penal

La verdad es que cuando se buscan las razones mediante las que
doctrina y jurisprudencia justifican la imposibilidad de asegurar la
responsabilidad penal derivada de un hecho delictivo, uno no encuen-
tra mas que afirmaciones de pasada, como si tal imposibilidad fuera
algo obvio y no requiriera ninguna demostracién. Sin embargo, a
veces ocurre que la actitud de considerar algo tan evidente que ni
siquiera se entiende necesaria una justificacién, obedece en ultimo
extremo a que cientificamente no se ha planteado el problema. Una
puntualizacién: no estoy refiriéndome a la posibilidad de asegurar la
responsabilidad civil derivada de un hecho constitutivo de delito, sino
a la imposibilidad de asegurar la responsabilidad penal, esto es, a la
imposibilidad de transmitir a un hipotético asegurador la pena por la
comision de un delito.

Uno de los preceptos que se suele mencionar como apoyo de la
imposibilidad de asegurar la responsabilidad penal es el articulo 1275
del Cédigo Civil (120). Este determina lo siguiente:

«Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es
ilicita cuando se opone a las leyes o a la moral».

Sin entrar en la posible circularidad de esta declaracion, lo cierto
es que también los hechos delictivos imprudentes, por ejemplo los que
se realizan en el &mbito del trafico rodado, se oponen a la Ley, esto es,
al Cddigo Penal, y por lo tanto un seguro sobre ellos tendria una causa
ilicita. Sin embargo tales hechos, constitutivos de un delito cometido
por imprudencia, son asegurables en lo que se refiere a la responsabi-
lidad civil, tanto mediante el seguro obligatorio como mediante el
seguro voluntario.

Otra posible razén que, segtin se dice, imposibilita asegurar la res-
ponsabilidad penal es que un hecho delictivo doloso hace desaparecer
la aleatoriedad, caracteristica consustancial al seguro, ya que en tal
caso la produccién del riesgo es dependiente de la voluntad del autor,
ademads de que resultaria inmoral que el asegurado se beneficiara de
sus propias actuaciones intencionales (121). Ahora bien, a mi enten-
der, algunos supuesto de imprudencia consciente pueden dar lugar a

(120) Asi R. Urfa / A. MENENDEZ / R. ALONsO Soto, «El contrato de seguro
y la actividad aseguradora», en R. Urfa / A. MENENDEZ, Curso de Derecho Mercan-
til, t. I, Madrid, 2001, Civitas, p. 586.

(121) Cfr. R. Uria / A. MENENDEZ / R. ALONSO SoTo, «El contrato de seguro
y la actividad aseguradora», en R. UR{A / A. MENENDEZ, Curso de Derecho Mercan-
til, t. 11, cit., p. 586.
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resultados no necesariamente aleatorios, en cuanto que el autor del
hecho sabe que su conducta conlleva el riesgo (es cierto que no nece-
sariamente elevado) de que se produzca el resultado. Por otro lado,
durante el siglo x1x lati6 la idea de que el propio contrato de seguro
era inmoral en cuanto que permitia que el asegurado transfiriese la
reparacion del dafo al asegurador, cuando en realidad le competia
asumirla al propio asegurado; de acuerdo con esta concepcion, el
seguro convertia la responsabilidad en ilusoria, en la medida en que el
asegurado no tendria ya barreras para evitar causar el dafio, dado que,
en definitiva, «es el seguro el que paga» (122). Pero, por el mismo
motivo, ;jno podria acusarse igualmente de inmoralidad al contrato
que asegura la responsabilidad civil por un hecho delictivo imprudente
del que se deriva un resultado dafioso?

El mismo problema plantea el articulo 19 de la Ley 50/1980 de
Contrato de Seguro (BOE de 17-10-1980), conforme al cual «el ase-
gurado quedard obligado al pago de la prestacion, salvo en el supuesto
de que el siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado».
Doctrina (123) y jurisprudencia (124) parecen apoyarse en este pre-
cepto para negar la asegurabilidad de la responsabilidad penal. Pero
esta misma doctrina y jurisprudencia ponen de relieve que mala fe
equivale a dolo, con lo que esta norma no impediria asegurar las con-
ductas delictivas imprudentes.

Es posible que estos razonamientos, bien de tipo legal, como el
articulo 1275 del Cédigo Civil o como el articulo 19 de la Ley de Con-
trato de Seguro, bien de tipo conceptual, como la ausencia de aleato-
riedad de los hechos delictivos dolosos o la inmoralidad que supondria
asegurar la responsabilidad penal, hayan sido la base para rechazar de
forma generalizada la posibilidad de asegurar la responsabilidad penal.
Y tal vez haya influido una tradicién histdrica en el mismo sentido.
Pero lo cierto es que, a partir de la entrada en vigor de la Constitucion,
ya no existe la necesidad de recurrir a preceptos legales que s6lo con
mucha voluntad por parte del intérprete pueden llegar a justificar esta

(122) Sobre este planteamiento, cfr. L. F. REGLERO CaMpPOs (Coordinador),
Tratado de responsabilidad civil, 3.* ed., Cizur Menor, 2006, Thomson-Civitas,
p. 214.

(123) Vid. F. SANcHEZ CALERO, Comentario al art. 19, en F. SANCHEZ CALERO
(Director), Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre
y sus modificaciones, Pamplona, 1999, Aranzadi, p. 288, quien alude al respeto a la
moral y al orden publico; y J. A. BADILLO ARriAs, Comentario al articulo 19, en L. F.
REGLERO CaMPOs (Coordinador), Ley de contrato de seguro: jurisprudencia comen-
tada, Cizur Menor, 2007, Thomson-Aranzadi, p. 400.

(124) SSTS 27-11-1989 (Sala Segunda), FJ 8, que menciona también el art. 73
de la Ley de Contrato de Seguro; 1643/1992, de 8 de julio (Sala de lo Penal), que
menciona también el art. 48 de la Ley de Contrato de Seguro.
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prohibicién de asegurar la responsabilidad penal. Con el principio
constitucional de responsabilidad personal por el hecho propio, que
comprende, como una de sus consecuencias, esta prohibicién, queda
meridianamente claro que el seguro no puede extenderse a la respon-
sabilidad penal, con independencia de que la misma se derive de un
hecho doloso o de un hecho imprudente. Esta prohibicién se impone,
pues, tanto al legislador como a los 6rganos judiciales. Lo que queda
a disposicidn del legislador es asegurar —o no— la responsabilidad civil
derivada de hechos punibles, con lo que ni el articulo 1275 del Cédigo
Civil ni el articulo 19 de la Ley de Contrato de Seguro contradicen el
principio que estoy estudiando.

(Por qué es contraria al principio de responsabilidad personal por
el hecho propio la posibilidad de asegurar la responsabilidad penal?
Lo caracteristico del contrato de seguro —en la modalidad de seguro a
prima— es que el asegurado transmite un riesgo al asegurador, quien lo
asume a cambio de que el asegurado pague una cantidad de dinero,
denominada prima (125). Si se llega a producir el riesgo, por ejemplo,
un incendio, el asegurador esté obligado a reparar el objeto incendiado
o a resarcirle al asegurado, en caso de que no sea posible la repara-
cion. En definitiva, el asegurador asume la responsabilidad que corres-
ponde a otro, lo que implica una transmisién o transferencia de
responsabilidad. Es precisamente esa transmision de responsabilidad
(en el ejemplo, la responsabilidad originaria le corresponde al cau-
sante del incendio) a un tercero, lo que determina que el contrato de
seguro sea contrario al principio de responsabilidad personal por el
hecho propio. Ello implica que no sea constitucionalmente licito ase-
gurar la responsabilidad penal. Asi, en el ejemplo anterior, el respon-
sable de un delito de incendio —sea el asegurado u otra persona— no
puede pretender que la pena correspondiente sea cumplida por el ase-
gurador.

La misma razén es la que determina que la pena de caucién, que
estuvo presente en el Cédigo Penal, hasta que entré en vigor el
de 1995, sea inconstitucional. El antiguo Cédigo de 1973 preveia en
su articulo 44 esta pena en los siguientes términos:

«La pena de caucién obligara al reo a presentar un fiador abonado que se
haga responsable de que no se ejecutard el mal que se trata de precaver, obligan-
dose a entregar, si se causare, la cantidad fijada en la sentencia.

El Tribunal determinard, segin su prudente arbitrio, la duracién de la
fianza.

(125) Cfr. R. Urfa / A. MENENDEZ / R. ALONSO SoTo, «El contrato de seguro
y la actividad aseguradora», en R. UR{A / A. MENENDEZ, Curso de Derecho Mercan-
til, t. 11, cit., p. 565.

ADPCP, VOL. LXII, 2009



El principio constitucional de responsabilidad... 209

Si no la diere el penado, incurrird en la pena de destierro por el mismo
tiempo que se hubiere fijado para la caucién.»

Si por definicion toda pena consiste en un mal, en una privacién o
restriccién de facultades o derechos, no es posible considerar como
mal la imposicién al penado de buscar a un fiador. No, en efecto. El
verdadero mal de la caucién se impone no al penado, sino a un ter-
cero, que es el fiador, y que es quien debera abonar la cantidad fijada
en la sentencia si el condenado ejecuta el mal que se trata de precaver.
Esta irregularidad de responder por el hecho de otro es lo que explica
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la practica de los tribu-
nales inferiores fuera muy reacia a imponer esta pena (126) y también
explica que la doctrina mayoritaria, pese a que el Cédigo la conside-
raba pena, rechazara que tuviera tal naturaleza de pena y se inclinaba
por considerarla medida de seguridad (127). Pero en la actualidad el
problema tampoco se resolveria asi, en cuanto que el principio de res-
ponsabilidad por el propio hecho rige igualmente para las medidas de
seguridad, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional,
sentada en su sentencia 131/1987, de 20 de julio. Por otro lado, esta
pena de caucién tampoco parece conciliable con la garantia jurisdic-
cional, conectada con el principio de legalidad penal y con el derecho
a la tutela judicial efectiva, ya que para que se pagara la fianza bastaba
con que se ejecutara el mal que se trataba de precaver, y no se exigia,
al menos expresamente en el articulo 44 del Cédigo de 1973 que acabo
de transcribir, que ese mal ejecutado fuera objeto de un enjuiciamiento
independiente.

Cualquier pena o medida de seguridad que implique a un tercero
fiador va a ser, por tanto, incompatible con el principio que es objeto
de este trabajo. Otra cosa es que se trate de una medida cautelar, como
por ejemplo la libertad bajo fianza. Puesto que una medida cautelar
persigue garantizar el cumplimiento de la eventual sentencia, y no es
la consecuencia juridica de la declaracion de responsabilidad, creo
que, examinada dicha fianza como medida cautelar desde la perspec-
tiva de este principio, es plenamente tolerable.

(126) En este sentido J. L. MANZANARES SAMANIEGO, Las penas patrimonia-
les en el Codigo Penal espaiiol tras la Ley Orgdnica 8/1983, cit., p. 323.

(127)  En este sentido: A. QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal,
2.2 ed., Madrid, 1966, Edit. Revista de Derecho Privado, p. 336; J.-R. CasaBO Ruiz,
en J. C6rRpOBA RoDA / G. RODRIGUEZ MOURULLO / A. DEL TORO MARZAL / J.-R.
CasaBO Ruiz, Comentarios al Codigo Penal, t. 11, reimpresion de la 1. edicion, 1976,
cit., p. 185, quien la considera medida cautelar; J. L. MANZANARES SAMANIEGO, Las
penas patrimoniales en el Codigo Penal espaiiol tras la Ley Orgdnica 8/1983, cit.,
pp. 294-295.
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