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I. INTRODUCCION

En el Libro Homenaje a Jorge de Figueiredo Dias me ocupé de las
coordenadas bésicas de este principio, asi como de las manifestaciones
cualitativas en contra del mismo. Debo aclarar que por tales manifesta-
ciones cualitativas entiendo aquellas en las que, de manera predomi-
nante, se produce una transferencia indebida de la responsabilidad
penal de un sujeto a otro. Sin embargo las manifestaciones cuantitativas
en contra del principio, a las que quiero dedicarme ahora, se caracteri-
zan por la circunstancia de que suponen, de forma preponderante, una
acumulacion indebida de responsabilidad penal en dos o més sujetos,
cuando s6lo uno de ellos debe ser considerado juridico-penalmente res-
ponsable del hecho. Pero ya en aquel trabajo adverti que la distincién
entre la dimension cualitativa y la cuantitativa del principio obedecia
mas a razones didacticas y expositivas que a motivos de fondo.

Las manifestaciones cuantitativas del principio parten de la nece-
saria relacion que ha de existir entre la persona responsable y el hecho,
de tal forma que éste pueda ser considerado como «propio». A estos
efectos, dicha relacién puede ser configurada de acuerdo con dos
modelos distintos: un primer modelo, que cabria denominar «estricto»,
y un segundo modelo que puede ser calificado de «flexible».

El primer modelo, el mas «estricto», considera que un hecho es
ajeno cuando el hecho ya es propio de alguna persona. De acuerdo con
este planteamiento, la reflexion inicial seria la siguiente: una vez que se
ha determinado que una persona (o varias personas) es (0 son)
responsable(s) de un hecho, no es posible que otro u otros respondan
por el mismo hecho. Es decir, que la relacién entre la persona responsa-
ble y el hecho implica tal adherencia o propiedad, tal estrecha corres-
pondencia, que impide que terceros puedan ser declarados responsables
de ese mismo hecho. Es, pues, una relacion excluyente, en el sentido de
que no se puede afirmar que un hecho es propio de una persona, cuando
también puede serlos de otra u otras. Utilizando el simbolo —extraido
del Derecho privado— de la propiedad, cabria afirmar a partir de este
modelo que no cabria que existieran dos 0 més propietarios plenamente
independientes sobre el total de la misma cosa, es decir y aplicandolo a
los términos del debate que aqui interesa, que no es posible que un
mismo hecho sea atribuido en su integridad a un responsable y ademads
a otro responsable independiente del anterior.

Por el contrario, el modelo flexible de relacién entre una persona y un
hecho presupone una correspondencia menos intensa. De acuerdo con
este modelo, si un hecho H-1 es atribuible como hecho antijuridico y cul-
pable a una persona A, y no es atribuible a una persona B, esta persona B
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no puede ser declarada penalmente responsable de H-1, y si lo fuera de
forma indebida, al sujeto B se le estaria ocasionando una vulneracién del
principio; dicho en otros términos: a B se le estaria obligando a responder
por un hecho ajeno. Pero si el hecho H-2 es atribuible tanto a la persona A
como a la persona B, la atribucién de responsabilidad plena a ambos suje-
tos, A y B, no contradice el principio de responsabilidad personal en su
manifestacion cuantitativa, ya que el hecho es propio respecto al sujeto A,
pero también lo es en referencia a la persona B.

Por mi parte, opino lo siguiente: La relacién entre una persona y
un hecho depende en una medida decisiva de los tipos en juego. Nada
impide que el legislador disponga, en relacién con un mismo bien
juridico, un delito de resultado y un delito de peligro para proteger en
mayor medida el bien juridico en cuestidn. Pero en tal caso, la reali-
dad factica determinada por cada uno de esos tipos no es la misma, es
decir, los hechos no son idénticos. De modo que un sujeto A puede
responder por el hecho H-1 delimitado por el delito de peligro y otro
sujeto B puede responder por el hecho H-2 delimitado por el delito de
resultado, sin que en tal hipdtesis se esté haciendo responder a cada
uno de ellos por un hecho ajeno. En realidad, en tal hipdtesis al res-
ponder cada uno por su hecho —distinto al hecho del que es responsa-
ble el otro sujeto— no se estd respondiendo por el hecho de otro.

De otro lado, el principio de responsabilidad personal por el hecho
propio no obliga forzosamente a que el legislador prevea un concepto
restrictivo de autor; por el contrario: no creo que un concepto unitario
de autor fuera incompatible con este principio. El concepto unitario de
autor significarfa, en el contexto de problemas del que me estoy ocu-
pando, que no se diferenciaria entre autores y participes, lo que impli-
caria que respecto de un mismo hecho serian posibles tantos autores
como intervinientes hubiera en el mismo. Pero si el hecho fuera impu-
table a todos esos sujetos en cuanto autores, ninguno de ellos estaria
respondiendo por un hecho ajeno.

En definitiva, lo que a mi entender impone el principio de respon-
sabilidad por el hecho propio es un modelo flexible de relacién entre
el sujeto responsable y el hecho, de modo que el hecho debe ser atri-
buible —en cuanto conducta antijuridica y culpable— al responsable del
mismo. Ahora bien si la ley penal adopta un concepto restrictivo de
autor —lo que representa una opcién politico-criminal no exigida for-
zosamente por el principio del que me ocupo (1)— concepto que obliga

(1) En mi opinidn, la preferencia por un concepto mas restrictivo de autor, en
detrimento de un concepto unitario o incluso extensivo de autor, no viene necesaria-
mente impuesta por el principio que estoy estudiando; se trata mds bien de una opcién
politico-criminal, que puede ser valorada positivamente desde el punto de vista de otros
principios, como el de legalidad, el de proporcionalidad o el de seguridad juridica.
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a distinguir entre autores y participes, resulta contrario al principio de
responsabilidad personal por hechos propios admitir que un mismo e
idéntico hecho delimitado por un dnico tipo pueda ser imputado a
titulo de autor directo a dos sujetos distintos, dejando a salvo, claro
estd, la hipotesis de la coautoria y de la coautoria accesoria, en cuanto
suponen que un mismo hecho es imputable de forma compartida a dos
o mds individuos (con o sin acuerdo mutuo). Una legislacién penal
con estas caracteristicas no puede admitir, empleando de nuevo el
simil de la propiedad, que un mismo hecho sea propiedad plena e
independiente de dos mds personas.

Las manifestaciones que yo denomino cuantitativas no han sido
objeto de atencidén por parte de la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, pero si se desprenden del concepto del principio que ha sido dise-
fiado por el referido Tribunal. Por ello, creo que también deben ser
analizadas. Antes de pasar a detallarlas, me ocuparé del ambito de
aplicacién del principio.

II. AMBITO DE APLICACION

En mi trabajo sobre este principio y sobre las manifestaciones cua-
litativas del mismo en el Homenaje a Figueiredo puse de relieve que
el principio se asemeja a un tridngulo en el que los tres lados guardan
una estricta correspondencia entre si, de tal manera que empleando
términos matematicos podria decirse que manifiestan una funcién
biyectiva. Estos tres elementos son: a) la persona responsable; b) el
delito; y c) la pena o medida de seguridad. Creo que el &mbito de apli-
cacion del principio, ante todo en su vertiente cuantitativa, puede pre-
cisarse con unos contornos mas definidos si se consiguiera determinar
con la mayor exactitud posible cada uno de esos tres elementos. Empe-
zaré con la persona o personas que se pueden beneficiar de las garan-
tias derivadas de este principio.

1. La persona responsable

He denominado a este principio de «responsabilidad personal», 1o
que implica que s6lo se puede hacer responsable a una persona de sus
propios hechos, es decir no a una cosa ni a un animal.

La persona que interesa a estos efectos es la persona a la que se
imputa la infraccidn, esto es, la persona que ha cometido el delito o
falta, la persona que infringe la norma. El intento de Alejandro Nieto
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de distinguir entre el infractor y el responsable (2) puede ser conside-
rado como un método sutil de no exigir en Derecho administrativo la
culpabilidad a las personas juridicas y, sin embargo, imponerles la
sancién como consecuencia de la infraccién cometida por la persona
fisica que actia en el seno de aquéllas, pero ello supone en definitiva
una decidida andanada en la linea de flotacidn del principio de respon-
sabilidad por el propio hecho. Si en Derecho penal, al no infractor le
imponemos la pena que corresponde al verdadero infractor, le estamos
haciendo responsable de un hecho ajeno, y como consecuencia de ello
el barco del principio del que me ocupo se va a pique, por mucho que
al no infractor le pongamos el rétulo de «responsable» (cuando en
realidad no lo es, y s6lo se trata de una entidad susceptible de cumplir
una pena) (3).

Una vez sentado que sélo la persona infractora puede ser decla-
rada persona responsable, hay que advertir que en este terreno se plan-
tean varios problemas. Por un lado, es preciso tratar la cuestioén de si
el principio del que me ocupo abarca a la persona juridica. Por otro
lado, y si se responde afirmativamente a tal cuestion, habrad que plan-
tear si la persona juridica es susceptible de ser titular de «dignidad».
Por tltimo, se suscita la relacién entre este principio y los criterios
que inspiran la regulacién legal de la autoria y la participacion.

A) PERSONA FISICA { Y TAMBIEN PERSONA JURIDICA?

Para saber si el principio de responsabilidad por el hecho propio
alcanza a las personas juridicas, es preciso determinar —aunque no sea
un objetivo bdsico de este trabajo— si las personas juridicas son sus-
ceptibles de ser declaradas responsables de un delito.

La evolucién del Derecho penal pone de manifiesto que —dejando
a un lado los procesos seguidos contra animales u objetos inanimados
y las penas impuestas a unos y otros—, la responsabilidad se anuda
inicialmente y a lo largo de 1a Edad Media y la Edad Moderna tanto al
ser humano individual como a las familias o agrupaciones de perso-
nas; y que progresivamente, a partir del triunfo de las ideas de la Ilus-
tracidn, se produce una depuracién en el ambito de los sujetos
susceptibles de ser declarados penalmente responsables, expulsando
del dmbito de aplicacion del Derecho penal a las personas juridicas.

(2) Cfr. Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 4.* ed., Madrid,
2005, Edit. Tecnos, pp. 429, 449-451 y especialmente 455-468.

(3) En la ciencia del Derecho administrativo se manifiesta también critica-
mente contra la tesis de NIETO, A. DE PALMA DEL TESo, El principio de culpabilidad
en el Derecho Administrativo Sancionador, Madrid, 1996, Tecnos, pp. 88-92.
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En la actualidad parece que el circulo vuelve a cerrarse, en el sentido
de retornar al punto de partida, en cuanto que las normas penales
actualmente vigentes en Espaifia prevén la imposicion de sanciones
penales a las personas juridicas. El hecho de que las sanciones impo-
nibles a las personas juridicas no siempre reciban la denominacién de
«penas» —como ocurre en el articulo 129 del Cédigo Penal, donde
tales sanciones son designadas con el rotulo de «consecuencias acce-
sorias»—, no es un obstaculo para afirmar su naturaleza penal.

Generalmente la forma en que se aborda si es posible establecer la
responsabilidad penal de las personas juridicas responde a una meto-
dologia analdgica y horizontal, que se plantea la pregunta siguiente:
(es posible que el esquema de responsabilidad penal ideado para las
personas fisicas sea aplicable también a las personas juridicas? Tal
forma de proceder representa un planteamiento horizontal y analé-
gico, porque el método consiste en averiguar si lo que rige para unos
debe valer también, mds o menos en igualdad de condiciones, para
otros.

Desde el punto de vista constitucional, creo que la metodologia ha
de ser distinta: vertical y no necesariamente analégica. Desde esta
perspectiva la pregunta decisiva es esta: ¢ serfa contrario a la Constitu-
cién que la ley estableciera la responsabilidad penal de las personas
juridicas? Si la respuesta a este interrogante fuera negativa, entonces
cabria un método no descendente, sino ascendente, es decir, de abajo
hacia arriba; o con otras palabras: partir de la consecuencia juridica
impuesta a la persona juridica para elaborar una teoria de la responsa-
bilidad que origina tal consecuencia juridica. Con esta metodologia,
una vez que se prevé una sancion para las personas juridicas, cabe
preguntarse cudles son los requisitos para determinar que una socie-
dad ha infringido una norma penal: si son los mismos que los de la
teorfa juridica del delito desarrollada y construida laboriosamente por
la doctrina y jurisprudencia para la persona fisica o bien hay que desa-
rrollar unos requisitos distintos, disefiando un modelo de teoria juri-
dica del delito —parcial o totalmente distinto— para la persona juridica.
jLa teoria juridica del delito no es un dogma de fe, sino que se corres-
ponde con un concreto sistema normativo, de modo que si se modifica
éste, también tendrd que alterarse aquélla (4)!

(4) En sentido similar, opina S. MIR PUIG, «Sobre la responsabilidad penal de
las personas juridicas», en E. Octavio DE TOLEDO Y UBIETO / M. GURDIEL SIERRA /
E. CorTES BECHIARELLI, Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton,
Valencia, 2004, Tirant lo Blanch, p. 750: «Sin embargo, la teorfa juridica del delito
que ha elaborado nuestra dogmaética no es la tinica posible desde un punto de vista
16gico. No hay un concepto ontolégico del delito. Del mismo modo que hemos desa-
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Por mi parte, creo que no hay nada en la Constitucién que prohiba
la responsabilidad penal de las personas juridicas. A veces se alega
que la existencia de dolo e imprudencia no seria trasladable a la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. Es cierto que en su Sen-
tencia 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2, el Tribunal Constitucional
ha extendido, con las necesarias matizaciones, la exigencia de dolo o
imprudencia también para las sanciones administrativas que se impon-
gan a las personas juridicas, pero desde luego ello no impide que la
ley penal prevea la condena penal de una persona juridica. Por otro
lado, aunque muchos autores, y también la mayoria de las resolucio-
nes del Tribunal Constitucional, engloban dentro del principio de cul-
pabilidad tanto la exigencia de dolo e imprudencia (que algunos
denominamos principio de responsabilidad subjetiva) como el princi-
pio de responsabilidad personal por el hecho propio, en mi opinién
son dos principios distintos, habiendo adquirido cada uno de ellos
autonomia respecto del otro. Lo que ocurre es que si se permite que un
tercero responda por el hecho ajeno y no imputable a €él, carece de
sentido examinar el posible dolo e imprudencia de ese tercero res-
pecto a tal hecho no cometido por él, como también carece de sentido
determinar si ha realizado un hecho antijuridico o si es culpable, pues
en ningln caso se cumplirdn tales requisitos. Es decir, que si se vul-
nera el principio de la responsabilidad personal por el propio hecho,
también resultard vulnerada la exigencia de que el sujeto haya actuado
con dolo o imprudencia.

Creo que las voces mds criticas contra la responsabilidad de las
personas juridicas se pronuncian en ese sentido de repulsa porque,
aunque no lo expresen de manera manifiesta, se estin planteando la
responsabilidad penal y plena de esa persona juridica, a titulo de autor
y sancionada con una pena. Pero junto a esta hipétesis que es la que
mas rechazo parece suscitar, existen otros modelos de responsabilidad
y de sancién que tal vez puedan ser asumidos sin tantos recelos, y sin
incurrir en una vulneracién del principio de responsabilidad personal
por el hecho propio. Dejando de lado las posibilidades que ofrece el
Derecho administrativo sancionador y centrdindome en el Derecho
penal, tales hip6tesis son las siguientes:

a) Que laley prevea tipos legales especificos para la persona juridica con-
sistentes en culpa in eligendo o culpa in vigilando, de manera que el hecho que
se imputara en concepto de autor a la persona juridica manifestara un injusto

rrollado un concepto del delito como obra del hombre, podemos construir otro con-
cepto del delito en el que también tengan cabida actuaciones de colectivos y la
imputacién a una persona juridica de la actuacion de la actuacion de determinadas
personas fisicas. Ello es 16gicamente posible [...]».
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distinto al hecho que se imputara a la persona fisica. En este contexto el término
latino culpa no es sinénimo de imprudencia, sino equivalente a responsabilidad,
responsabilidad bien por un defecto en la eleccién de una persona bien por la
ausencia de vigilancia o control. En ambos casos —culpa in eligendo y culpa in
vigilando—, la penalidad para la persona juridica podria ser inferior a la de la
persona fisica, para que se tenga en cuenta que no todas las personas fisicas que
se integran en la persona juridica han contribuido a la realizacién del hecho puni-
ble (5). En cualquier caso, esta solucién garantiza el respeto al principio de res-
ponsabilidad por el hecho propio.

b) Estimar que la persona juridica no es autora, sino participe del mismo
hecho realizado por la persona fisica, en cuanto que induce a la persona fisica o
coopera (de manera necesaria o no necesaria) con ésta para la comision del
hecho punible (6). De esta manera se garantiza que respondiendo ambos —per-
sona fisica y persona juridica— no resulta vulnerado el principio de la responsa-
bilidad personal por el hecho propio, ya que —como veremos mas adelante con
mas detenimiento— ambos comparten el mismo hecho; o incluso podria decirse
que el hecho de la participacion (por ejemplo, inducir a un delito fiscal) no es el
mismo que el hecho de la autorfa (cometer el delito fiscal). De lege ferenda yo
propondria que en los casos en que fuera muy escasa la implicacién de la per-
sona juridica, la pena impuesta a ésta fuera siempre menor que la que se imponga
ala persona fisica autora del hecho, para salvaguardar asi los principios de igual-
dad (que exige castigar de manera desigual lo que es desigual) y proporcionali-
dad.

¢) Considerar no culpable (entendiendo la culpabilidad aqui en sentido
estricto, esto es, como requisito de la responsabilidad penal, equivalente a impu-
tacion personal) a la persona juridica que participa en el hecho cometido como

(5) Criticamente sobre esta consecuencia: S. MIR PuiG, en E. OCTAVIO DE
ToLEDO Y UBIETO / M. GURDIEL SIERRA / E. CORTES BECHIARELLI, Estudios
penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton, cit., p. 753 s.; y en referencia al
Anteproyecto de 2008, E. GIMBERNAT ORDEIG, Estado de Derecho y ley penal,
Madrid, 2009, La Ley, p. 216. Por el contrario, rechazan esta critica: J. M. ZUGAL-
DiA ESPINAR, «La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho
penal espafiol (Requisitos sustantivos y procesales para la imposicién de las penas
previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal)», en G. QUINTERO OLIVARES / F.
MoORALES PrATs (Coordinadores), El nuevo Derecho penal espaiiol. Estudios
penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muiiiz, Elcano, 2001, Aran-
zadi, p. 889, quien destaca que el mismo problema se produce cuando se impone
una sancién administrativa o una medida de seguridad; A. NIETO MARTIN, La
responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid,
2008, Iustel, p. 107 ss., y ain mds contundente en p. 282 s, quien apunta (p. 109)
la posibilidad del Derecho norteamericano de que los socios puedan entablar
acciones de responsabilidad civil contra los administradores como consecuencia
de las sanciones que se han impuesto a la empresa. Pero en mi opinion, si se tras-
ladara esa posibilidad al Derecho espafiol, se estaria tratando a la pena (y por lo
tanto, con naturaleza juridico-publica) impuesta a la persona juridica como si
fuera una consecuencia juridica del Derecho privado.

(6) De lege ferenda, A. NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, cit., pp. 154-1555, rechaza la posibilidad de distinguir en la responsabi-
lidad de empresa entre autoria y participacion. Ahora bien, de lege lata y puesto que
la ley distingue, no hay mds remedio que distinguir.
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autor por una persona fisica, pero si peligrosa en atencién a la posibilidad de
facilitar o no impedir hechos semejantes en el futuro, de modo que habria que
imponer a la persona juridica no una pena sino una medida de seguridad (7).
Esta no es exactamente la solucién acogida por el articulo 129 del vigente Cédigo

(7) Admite la posibilidad de imponer medidas de seguridad a las personas juri-
dicas, C. GOMEZ-JARA DiEz, La culpabilidad penal de la empresa, Madrid-Barcelona,
2005, p. 74: «resulta mucho mds adecuado —y por ello se aboga aqui— la creacion de
un Derecho penal de doble via; es decir, donde existan penas fundamentadas en la
culpabilidad y medidas de seguridad basadas en la peligrosidad». La normativa comu-
nitaria normalmente obliga a los Estados miembros a imponer «sanciones» a las per-
sonas juridicas, bien sin especificar la naturaleza concreta de las mismas, bien
indicando que pueden ser penales o administrativas, es decir, sin que se exija forzosa-
mente el cardcter penal de tales sanciones, y s6lo en casos especialmente graves se
refiere a la necesidad de prever penas. As{ ocurre: en el articulo 9.1 de la Decisién
Marco del Consejo sobre el fortalecimiento de la proteccion, por medio de sanciones
penales y de otro tipo, contra la falsificacién de moneda con miras a la introduccién
del euro, DOCE n.° L 149, de 14-6-2000, con modificaciones posteriores («sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias, que incluirdn multas de caracter penal o
administrativo y podrdn incluir otras sanciones»); en el articulo 9 del Reglamento
sobre medidas restrictivas especificas dirigidas a determinadas personas y entidades
con el fin de luchar contra el terrorismo, de 27-12-2001, DOCE n.° L 344/70, de
28-12-2001 («las sanciones deberdn ser efectivas, proporcionadas y disuasorias»); en
el articulo 5 de la Decision Marco relativa a la lucha contra la trata de seres humanos,
de 19-7-2002 («sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, que incluirdn mul-
tas de caracter penal o administrativo que podran incluir otras sanciones»); en el arti-
culo 3.1 de la Decisiéon Marco del Consejo destinada a reforzar el marco penal para la
represion de la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares, de
28-11-2002, DOCE n.° L 328, de 5-12-2002 («sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias, que incluirdn multas de cardcter penal o administrativo, y podran incluir
otras sanciones»); en el articulo 6.1 de la Decision Marco relativa a la lucha contra la
corrupcién en el sector privado, de 22-7-2003, DOCE n.° L 192 de 31-7-2003 («san-
ciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, que incluirdn multas de cardcter penal
o administrativo, y que podran incluir otras sanciones»); en el articulo 7.1 de la Deci-
sién Marco relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornogra-
fia infantil, de 22-12-2003, DOCE n.° 13, de 20-1-2004 («sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias, que incluirdn multas de cardcter penal o administrativo,
y podréan incluir otras sanciones»); en el articulo 7.1 de la Decisién Marco relativa al
establecimiento de delitos y penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas,
de 25-10-2004, DOCE n.° L 335, de 11-11-2004 («sanciones efectivas, proporciona-
das y disuasorias, incluidas multas de cardcter penal o administrativo y, en su caso,
otras sanciones»); etc. Excepcionalmente, el articulo 8 de la Decisién Marco sobre la
lucha contra el terrorismo, de 13-6-2002, DOCE n.° L 164/3, de 22-6-2002, con no
demasiada claridad, indica que se deberdn establecer para las personas juridicas
«penas efectivas, proporcionadas y disuasorias, que incluirdn multas de cardcter penal
0 administrativo y, en su caso, otras sanciones». Ocurre algo semejante en el marco
del Derecho internacional: asi en la Convencién de las Naciones Unidas contra la
corrupcidn, instrumento de ratificacién de 9-6-2006, BOE n.° 171, de 19-7-2006, arti-
culo 26.2 («la responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal,
civil o administrativa») y articulo 26.4 («sanciones penales o no penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias»).
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Penal, ya que este precepto prevé consecuencias accesorias; pues bien, precisa-
mente tal accesoriedad esta presuponiendo otra responsabilidad principal y autd-
noma; es decir, para el articulo 129 mencionado, ambos responsables, tanto el
principal (persona fisica) como el responsable accesorio (persona juridica), son
autores independientes del mismo hecho. Por ello, a mi juicio el articulo en cues-
tién es —en un sistema como el actualmente vigente, en el que rige un concepto
restrictivo de autor— muy discutible desde la perspectiva del principio de respon-
sabilidad personal por el hecho propio.

Miguel Bajo Fernandez opina que el principio de responsabilidad
por el hecho propio —o principio de personalidad de las penas— no rige
cuando se trata de exigir responsabilidad penal a las personas juridi-
cas (8). Ahora bien, hay que tener en cuenta que la responsabilidad
por el hecho ajeno puede afectar en el &mbito penal de forma cumula-
tiva a otro sujeto. Tales supuestos cumulativos deberian adoptar alguna
de las siguientes modalidades:

1.* persona fisica y persona fisica, consideradas indebidamente
responsables del mismo hecho;

2.* persona fisica y persona juridica, consideradas indebida-
mente responsables del mismo hecho;

3.* persona juridica y persona juridica, consideradas indebida-
mente responsables del mismo hecho.

Pues bien, parece indudable que el principio regiria en toda su
extension en la primera modalidad, y creo que el propio Bajo Fernédn-
dez asumirfa sin vacilaciones esta afirmacién. Pero si se admite la
vigencia del principio en esa primera modalidad, no tiene sentido
negar la efectividad del mismo en la segunda modalidad (responsabi-
lidad cumulativa indebida de persona fisica y de persona juridica), ya
que entonces seria legitimo desconocer el principio en algunos casos
respecto a las personas fisicas (sélo cuando la responsabilidad cumu-
lativa se impone ademads a una persona juridica, pero no cuando se
impone ademads a una persona fisica), lo que constitucionalmente no
parece asumible, ya que supondria una discriminacién no suficiente-
mente motivada y por tanto contraria al articulo 14 de la Constitucion.
Por dltimo: si la prohibicién de responder por hechos ajenos ha de
regir en la segunda modalidad, tampoco se entiende que no deba regir
en la tercera (responsabilidad cumulativa de dos personas juridicas),
ya que ;cudl es la razén de que una persona juridica X deba asumir la

(8) Cfr. M. Baso FERNANDEZ, «La responsabilidad penal colectiva», en F. J.
VIEIRA MORANTE, Nuevas posiciones de la dogmdtica juridica penal, Cuadernos de
Derecho Judicial, VII, Madrid, 2006, Consejo General del Poder Judicial — Escuela
Judicial, pp. 60-61.
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inexistente imputacién de un hecho punible, que en realidad es impu-
table a la persona juridica Z? Pienso que el suum cuique tribuere nos
determina también aqui a asumir que el principio que obliga a respon-
der sélo por los hechos propios despliega también sus efectos en la
tercera modalidad de acumulacién, al menos en el &mbito penal.

No obstante, la dltima palabra sobre la posibilidad de extender a
las personas juridicas el principio de responsabilidad personal por
hechos propios la tiene, como es obvio, el Tribunal Constitucional. Es
cierto que las garantias constitucionales aplicables a las infracciones
penales son mds extensas y mds estrictas que las aplicables a las
infracciones administrativas, y por tanto lo que rige para estas dltimas
no tiene por qué regir para aquéllas. Pese a ello, debo recordar aqui
que el Alto Tribunal ha efectuado declaraciones contradictorias res-
pecto a si las personas juridicas se incluyen (9) o no se incluyen (10)
en el &mbito de aplicacién del principio que estoy estudiando, cuando
se trata de infracciones administrativas, como ya examiné en mi tra-
bajo sobre las manifestaciones cualitativas del mismo (apartado I11.3).
En consecuencia, tampoco es descartable que el Tribunal excluya a las
personas juridicas tanto del &mbito penal como del &mbito administra-
tivo-sancionador del principio.

B) (DIGNIDAD DE LA PERSONA JURIDICA?

En mi articulo incluido en el Libro Homenaje a Figueiredo funda-
mento el principio del que me ocupo en la dignidad humana, prevista
en el articulo 10.1 de la Constitucidn. Ahora bien, alguien podria ale-
gar que como una persona juridica no puede ser titular de la dignidad
humana, tampoco puede disfrutar del principio de la responsabilidad
personal por hechos propios (11). No obstante, creo que la idea de
dignidad, obviamente sin el calificativo de «<humana», puede predi-
carse igualmente de una persona juridica. El Tribunal Constitucional,

(9) Asi SSTC 219/1988, de 22 de noviembre; 246/1991, de 19 de diciembre,
FJ 2; 146/1994, de 12 de mayo, FJ 4.

(10) Eneste sentido SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 B); 331/2006, de 20 de
noviembre, FJ 4, aunque no como ratio decidendi sino s6lo como argumento a mayor
abundamiento.

(11) En este sentido, cfr. A. NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las
personas juridicas, cit., pp. 117-118, quien relativiza la extension de la dignidad a las
personas juridicas, con el argumento de que éstas no son un fin en si mismas sino un
instrumento. Sin embargo, no me parece suficientemente explicado por qué para este
autor las personas juridicas gozan de ciertos derechos fundamentales, como el de
legalidad, la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia, el ne bis in idem o el
derecho a un proceso justo (op. cit., pp. 107 y 117-118), y en cambio no el principio
constitucional de la dignidad.
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en el caso Violeta Friedman, STC 214/1991, de 11 de noviembre,
FJ 3, ha aceptado que los grupos étnicos, sociales o religiosos, asi
como los componentes de los mismos, son titulares del derecho al
honor y a la dignidad; por ello, a fortiori ha de admitirse que las per-
sonas juridicas son merecedoras de dignidad. En consecuencia, y
puesto que las personas juridicas gozan asimismo de dignidad, deben
disfrutar correlativamente de las garantias incluidas en el principio de
la responsabilidad personal por hechos propios. A mi entender no
resulta razonable que una empresa deba soportar que le sea atribuido
un hecho punible ajeno, que en realidad es imputable a otra persona
juridica.

Nuestra Constitucion no incluye un precepto como el parrafo pri-
mero del articulo 27 de la Constitucion de la Republica Italiana, con-
forme al cual «La responsabilidad penal serd personal». Esta
declaracion ha determinado que en Italia la responsabilidad de las per-
sonas juridicas se haya establecido en una normativa especial, el
Decreto Legislativo n.° 231, de 2001, que contempla un modelo de
sanciones exclusivamente administrativas. Ahora bien, si como mera
hipétesis trasladdramos ese planteamiento a nuestro pais, no creo que
una eventual exigencia de responsabilidad «personal» acarreara la
consecuencia de impedir la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, pues si éstas constituyen un centro de imputacion, al que es
susceptible de atribuirle hechos con relevancia juridica, pueden mere-
cer a estos efectos el titulo de «personas».

C) EL PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD PERSONAL POR EL HECHO
PROPIO Y LA CODELINCUENCIA

El castigo de diversos intervinientes en un mismo hecho no se
opone al principio en cuestion. Siempre que un hecho pueda ser atri-
buido como hecho antijuridico y culpable (o utilizando otra termino-
logfa: siempre que haya imputacion objetiva, subjetiva y personal), no
hay 6bice desde la perspectiva del principio de responsabilidad perso-
nal para responsabilizar a un autor o a varios coautores. El principio
de responsabilidad personal por el hecho propio no exige que el res-
ponsable de un hecho sea tnico, sino que los responsables del mismo,
sean éstos cuantos sean, tengan una relacién de pertenencia respecto
al hecho, en el sentido de que se les puede atribuir el hecho como pro-
pio. Por tanto, la ecuacién «un solo hecho con varios responsables» es
plenamente legitima.

La situacién es algo distinta cuando entre los codelincuentes cabe
distinguir entre un autor y otros participes. En estos casos, ni siquiera
se cumple el presupuesto de la vulneracion del principio de que se
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trate de un solo hecho cuya responsabilidad se pretende atribuir inde-
bidamente a diferentes personas. En realidad, el hecho del autor y el
hecho del participe no es el mismo: si A oprime el gatillo del revélver
que le ha facilitado B para matar a la victima, y ésta muere, la con-
ducta del autor A no es la misma que la del cooperador necesario B,
por mucho que el hecho realizado por este cooperador, consistente en
entregar el arma de fuego, aunque periférico a la conducta principal de
disparar, vaya dirigido igualmente al resultado de muerte de la vic-
tima.

Si el legislador asume un concepto restrictivo de autor, seran mas
frecuentes las hipétesis de un hecho imputable a un autor y, simulté-
neamente, a varios participes; el centro de imputacién sigue siendo el
hecho cometido por el autor, y los participes se comportan a modo de
satélites de ese hecho principal. Pero si la ley penal se decidiera a
favor de un concepto unitario o extensivo de autor (lo que segtn algu-
nos ocurre en los delitos imprudentes), se repetiran las hipdtesis de un
solo hecho imputable a diferentes autores. En abstracto, ninguna de
estas opciones vulnera el principio de responsabilidad personal por
hechos propios, pero en concreto se pueden producir vulneraciones
tanto con uno como con el otro sistema.

Sea cual fuere la opcién por la que se decante la ley penal —bien
concepto restrictivo, bien concepto unitario o extensivo—, la responsa-
bilidad penal opera de forma bien diferente a la responsabilidad civil
en relacion con los distintos intervinientes en el hecho. En efecto,
mientras que el Derecho civil establece modalidades de responsabili-
dad solidaria o mancomunada entre los responsables de un hecho, el
Derecho penal no esté legitimado para prever ni la solidaridad ni la
responsabilidad repartida en cuotas de los codelincuentes, ya que se
trata de una sancién como la pena, es decir, basicamente de la relacion
entre cada delincuente individual y el Estado. Por la comisién de un
delito o falta, la norma penal no estd legitimada para imponer una sola
pena aunque repartida mediante cuotas entre los diferentes responsa-
bles (hipdtesis de responsabilidad mancomunada); en efecto, una sola
pena de prisién, establecida en la correspondiente consecuencia juri-
dica, no puede ser dividida entre tres sujetos, de modo que cada uno
de ellos sélo cumpla un tercio de la estancia en un centro penitencia-
rio. Ni tampoco estd legitimada la norma juridico-penal para imponer
una pena de modo que el Estado pueda exigir a uno o a varios de los
responsables que la cumpla sélo €l por todos los demds o que la cum-
plan sélo algunos por todos los demds (hipdtesis de la responsabilidad
solidaria). Es mas, incluso el Derecho penal espaiiol llega a imponer
la misma pena a un autor y a dos modalidades de participes, ya que los
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inductores y los cooperadores necesarios son participes castigados de
forma equivalente al autor.

En la dogmética juridico-penal la figura de la autoria accesoria es
admisible en la medida en que presupone que el hecho no es imputa-
ble individualmente a cada uno de los autores, pero si lo es conjunta-
mente a ambos. Lo que impone el principio de responsabilidad
personal por el propio hecho es que el autor accesorio tenga una res-
ponsabilidad inferior a la del autor individual, ya que a aquél no le
pertenece enteramente el hecho, sino que su situacién es similar a la
de un copropietario en el ambito civil.

En un ordenamiento en el que rigen conjuntamente el principio de
responsabilidad personal por el propio hecho y un concepto restrictivo
de autor, no plantea problemas la figura de la autoria accesoria, pero si
los puede plantear la construccién dogmadtica del autor detrds del autor
(der Tiiter hinter den Tiiter), que Roxin y otros representantes de la
ciencia penal asumen como figura de autoria mediata, ya que tal cons-
truccién supone que hay dos autores, uno directo y otro mediato, res-
pecto a un mismo hecho, como dos propietarios plenos e
independientes de una misma cosa (12). Distinta es la situacién que
contempla nuestro Cédigo Penal en varios preceptos, cuando regula
expresamente casos en los que se castiga al que realiza el hecho y al
que ordena realizar el hecho, como ocurre en los articulos 610 (13);
611, 1.°(14); y 614 (15), en los que se reitera la férmula de «realizar
u ordenar realizar». En verdad se trata de dos hechos distintos, eleva-
dos a la condicién de hechos cometidos a titulo de autor, de modo que
la norma no impide que un sujeto A responda por «ordenar realizar» y

(12) En relacion con la modalidad de la autoria mediata consistente en el
«dominio de la voluntad en virtud de estructuras de poder organizadas», C. ROXIN,
Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, Madrid-Barcelona, 1998, Edit. Mar-
cial Pons, trad. de la 6.” ed. alemana por J. CUELLO CONTRERAS Y J. L. SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, p. 271, admite la responsabilidad tanto del ejecutor directo
como del sujeto de detrds, en cuanto que aquél se presenta como una figura «anénima
y sustituible».

(13) Articulo 610: «El que, con ocasién de un conflicto armado, emplee u
ordene emplear métodos o medios de combate prohibidos o destinados a causar sufri-
mientos innecesarios o males superfluos [...]» (cursivas afadidas).

(14) Articulo 611: «Serd castigado con la pena de prisién de diez a quince afios,
sin perjuicio de la pena que le corresponda por los resultados producidos, el que, con
ocasion de un conflicto armado: 1.° Realice u ordene realizar ataques indiscrimina-
dos o excesivos o haga objeto a la poblacién civil de ataques, represalias o actos o
amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizarla» (cursivas afiadidas).

(15) Articulo 614: «El que, con ocasidon de un conflicto armado, realizare u
ordenare realizar cualesquiera otras infracciones o actos contrarios a las prescripcio-
nes de los Tratados internacionales en los que Espafia fuere parte [...]» (cursivas afia-
didas).
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otro sujeto B responda por «realizar», sin que tal cumulacion de res-
ponsabilidades represente una vulneracion del principio de responsa-
bilidad personal por hechos propios: A responde por su hecho y B
responde por el suyo, que es distinto al de A.

Otra categoria de sujetos, prevista en el Codigo Penal, es la de
«persona interpuesta», contemplada en varios preceptos; todos ellos
tienen en comun que no califican tal categoria ni como figura de auto-
ria ni como figura de participacién, y tampoco la someten a ninguna
consecuencia juridica de naturaleza penal; asi ocurre en los articu-
los 285.1; 305.1 a); 307.1 a); 419; 420; 439; 441; y 445.1. Pues bien,
en la medida en que la «persona interpuesta» es un sujeto que no es
susceptible de ser penalmente responsable, también resulta claro que
no se le puede atribuir el hecho tipico como propio.

Puede ocurrir —y ocurre con frecuencia en la prictica— que se juz-
gue a varios de los intervinientes en un hecho, pero no a todos, de
modo que alguno de los autores o de los participes, que no han sido
localizados, queden sin juzgar. Aqui podra producir —o no— efectos el
principio de cosa juzgada cuando estos autores o participes no enjui-
ciados anteriormente, sean hallados y puedan ser juzgados, en su rela-
cioén con el mismo hecho. No se puede aguardar que todos los autores
y participes de un hecho estén a disposicién de un tribunal para juz-
garlos a todos, ya que muchas veces eso serd imposible, por ejemplo,
cuando alguno ha muerto o resulta ilocalizable. Esa espera podria dar
lugar a dilaciones indebidas en el proceso, lo que se encuentra prohi-
bido por el articulo 24.2 de la Constitucion. No se trata, por tanto, de
una excepcion al principio que estoy estudiando, sino que se trata de
la dificultad de probar a cudntas personas pertenece el hecho como
propio, bien en concepto de autor, bien en concepto de participe. Pero
con frecuencia es una dificultad temporal, que puede ser superada con
el tiempo, no un dbice insuperable.

2. El hecho propio constitutivo de delito o falta

El mandato de determinacién o certeza, que forma parte del conte-
nido del principio de legalidad penal, exige que el «hecho» esté des-
crito por la norma de tal forma que permita su concrecion, esto es, que
permita conocer qué es lo que esta prohibido.

Pero desde la perspectiva del principio del que me estoy ocupando,
el hecho serd «propio» cuando el sujeto sea penalmente responsable
del mismo y ser4, por el contrario «ajeno» cuando el hecho punible no
sea atribuible al sujeto. El principio de responsabilidad personal por el
hecho propio no es en sentido estricto un criterio de imputacion obje-
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tiva, sino que representa el mas elemental criterio de distribucion de
responsabilidades, en el sentido en que obliga a asignar un hecho al
sujeto que es responsable del mismo. En cuanto que se trata de un
principio con rango constitucional, representa un limite externo y que
se extiende a todo el sistema de responsabilidad penal —donde, como
es obvio, queda incluido también el requisito de la imputacion obje-
tiva—, y cuya vulneracién puede obedecer a diferentes causas.

Ahora bien, como ya expresé en la Introduccion de este trabajo, la
relacion de pertenencia de la persona responsable respecto del hecho
punible debe ser configurada no de manera estricta sino flexible, de
modo que, a mi entender, hecho «propio» no significa hecho que per-
tenece en sentido exclusivo a un solo sujeto ni tampoco tiene un signi-
ficado excluyente de otros posibles responsables. La exclusién de
otros sujetos como hipotéticos responsables de ese hecho se tendra
que producir cuando entre esos otros sujetos y el hecho no exista ver-
daderamente una relacién de imputacién exigida por una norma con-
creta.

No obstante, el legislador facilitard la tarea judicial de distribuir
responsabilidades si configura cada hecho de forma tal que manifieste
un injusto privativo y especifico, de tal manera que permita diferen-
ciarlo materialmente de otros hechos andlogos. Por el contrario, si dos
hechos (H-1 y H-2) estdn delimitados por los tipos legales de forma
idéntica, existirdn mas posibilidades de que una vez declarada la res-
ponsabilidad de un solo sujeto A por H-1, como centro de imputacion,
la pretension de responsabilizar a otro sujeto B por H-2 represente en
verdad para éste la atribucién de un hecho ajeno, ya que H-2 es lo
mismo que H-1, y este H-1 ya ha sido atribuido previamente al
sujeto A; se producird entonces respecto a B una vulneracion del prin-
cipio que me ocupa.

Sin embargo, pese a las apariencias de similitud o incluso identi-
dad, existen diversas estructuras en que los hechos son distintos en la
configuracién prevista por el legislador. La plasticidad del concepto
de hecho permite tal posibilidad. Sin pretension de exhaustividad, he
aqui algunos ejemplos:

A) SUPUESTOS DE CULPA IN ELIGENDO O CULPA IN VIGILANDO RES-
PECTO A UN HECHO COMETIDO POR OTRO SUJETO

Puede ocurrir que respecto a un hecho que es responsabilidad de
un sujeto A, exista la responsabilidad adicional de otro sujeto B en
cuanto que este Ultimo ha incurrido en culpa in eligendo o bien en
culpa in vigilando respecto a A, y ello es contemplado en un tipo espe-
cifico. Dentro de esta categoria pueden valer como ejemplos los
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articulos 189.5 (16), 348.2 (17) y 615 bis.1 (18), y mds dudosamente
el articulo 220.5 (19), todos ellos del Cédigo Penal. Pero el hecho que
es responsabilidad de B no es exactamente el mismo que ya es respon-
sabilidad de A, puesto que el hecho de aquél consiste en no haber
impedido el hecho cometido por A, lo que es distinto. En el caso de la
culpa in eligendo, el momento temporal del hecho también es distinto:
se retrotrae a una eleccién defectuosa por parte del empleador hacia la
persona dependiente. Y en la hipétesis de la culpa in vigilando, el
momento del hecho puede ser distinto, si por ejemplo el responsable
de tal culpa in vigilando debi6 establecer mecanismos de control en
un momento anterior al hecho realizado por A. El problema se des-
plaza entonces a la necesidad de garantizar otros principios, como el
de responsabilidad subjetiva (dolo o imprudencia) de B, y si se garan-
tiza éste, a salvaguardar a renglén seguido el principio de lesividad, es
decir, el principio en virtud del cual toda norma penal debe estar diri-
gida a evitar la lesion o la puesta en peligro de un bien juridico.

Sin embargo, no todo vale como un supuesto de culpa in vigi-
lando. Un ejemplo de que se puede vulnerar el principio de respon-
sabilidad personal por el hecho propio nos lo ofrece una norma ya
desaparecida del Derecho administrativo sancionador (20). Me

(16) Articulo 189.5 CP: «El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o aco-
gimiento a un menor de edad o incapaz y que, con conocimiento de su estado de
prostitucién o corrupcién, no haga lo posible para impedir su continuacién en tal
estado, o no acuda a la autoridad competente para el mismo fin si carece de medios
para la custodia del menor o incapaz, sera castigado con la pena de prision de tres a
seis meses o multa de seis a doce meses».

(17) Articulo 348.2 CP: «Los responsables de la vigilancia, control y utiliza-
cion de explosivos que puedan causar estragos que, contraviniendo la normativa en
materia de explosivos, hayan facilitado su efectiva pérdida o sustraccion serdn casti-
gados con las penas de prision de seis meses a tres afios, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio de
seis a doce afios».

(18) Articulo 615 bis.1 CP: «La autoridad o jefe militar o quien actie efectiva-
mente como tal que no adoptara las medidas a su alcance para evitar la comision, por
las fuerzas sometidas a su mando o control efectivo, de alguno de los delitos com-
prendidos en los capitulos II, II bis y III de este titulo, serd castigado con la misma
pena que los autores».

(19)  Articulo 220.5: «Las sustituciones de un nifio por otro que se produjeren en
centros sanitarios o socio-sanitarios por imprudencia grave de su identificacién y cus-
todia, seran castigados con las penas de prisién de seis meses a un afio». El precepto
podria encajar entre los supuestos de culpa in vigilando que se mencionan en el texto,
si se entiende que son dos los sujetos a los que se refiere el tipo: un primer sujeto, que
es el encargado de la identificacién y custodia del nifio, y otro segundo, que es el que
ejecuta materialmente la sustitucién, debido a imprudencia grave del primero.

(20) Como ya indiqué en mi trabajo sobre las Manifestaciones cualitativas del
principio (apartado 111, 2), la doctrina del Tribunal Constitucional efectda declaracio-
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refiero al antiguo articulo 278.11 y III del Cédigo de la Circulacion,
en cuanto que consistia en transferir una sancién al titular de un
vehiculo, cuando éste no lograba identificar al verdadero responsa-
ble de la infraccidn, sin perjuicio de que el titular pudiera repetir
luego contra el verdadero responsable. Este precepto estaba redac-
tado de la siguiente forma:

«II.  Si el conductor responsable de la infraccién no fuese conocido, las
primeras medidas del procedimiento se dirigirdn a su identificacién, a cuyo
efecto se notificard la denuncia al titular del vehiculo o al propietario de los ani-
males, interesando los datos de dicho conductor, con la advertencia de que podrd
verse obligado al pago de la sancidn pecuniaria que en su caso corresponda a la
infraccion si aquélla no se lograse.

III.  Una vez firme la multa impuesta, si el conductor no la hubiere hecho
efectiva, podrd ser reclamado su pago del titular o propietario del vehiculo o de
los animales.»

Aunque entre los administrativistas, algunos autores no se han
opuesto frontalmente a esta norma (21) y pese a que el Tribunal Cons-
titucional la declaré conforme a la Constitucién en sus sentencias
154/1994, de 23 de mayo, FJ 3, y 197/1995, de 21 de diciembre, FJ 4,
con el argumento de que el propietario del vehiculo habia incurrido en
una culpa in vigilando, pienso que este precepto no contemplaba tal
modalidad de culpa, sino una pura transferencia de la responsabilidad
de un sujeto a otro. La norma en cuestion parecia preocupada ante todo
por el interés de cobrar la deuda, aun al precio de que la abonara quien
no es culpable, y a modo de pantalla respecto al verdadero objetivo
—que era el que acabo de indicar—, imponia un deber al titular o propie-
tario del vehiculo, a saber, el deber de identificar al conductor respon-
sable, cuando la propia Administracién no era capaz de lograr tal
identificacién. El actual articulo 72 de la Ley sobre Trafico, Circula-

nes genéricas en las que aplica el principio a las infracciones administrativas, pero
rechaza algunas manifestaciones concretas del mismo en el ambito del Derecho admi-
nistrativo sancionador.

(21) Asi, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 4.* ed.,
Madrid, 2005, Edit. Tecnos, pp. 461-462, quien no obstante advierte que el titular
del vehiculo merece un peor tratamiento que el responsable de la infraccidn, ya que
éste puede alegar su falta de culpabilidad, mientras que aquél responde objetiva-
mente. Tampoco critica el precepto German VALENCIA MATTIN, «Derecho Admi-
nistrativo Sancionador y Principio de legalidad», en El principio de legalidad. Actas
de las V Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional,
Madrid, 2000, Tribunal Constitucional — Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, pp. 163-165, aunque si menciona la postura més restrictiva del Tribunal
Supremo.
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cién de vehiculos a motor y Seguridad Vial (22), aunque plantea otros
problemas de responsabilidad subsidiaria y en cascada en caso de que
el responsable sea un menor, al menos formalmente impone la respon-
sabilidad al titular del vehiculo, no por lo que hizo el verdadero infrac-
tor, sino, en su caso, por infringir el deber de identificar al conductor.

B) CASOS EN QUE LA REALIZACION DE UN HECHO H-I POR UN
SUJETO A ES SUCEDIDA POR LA REALIZACION DE UN HECHO H-2
POR OTRO SUJETO B, QUE SUPONE LA PROLONGACION O EL INCRE-
MENTO DEL ESTADO ANTIJURIDICO ORIGINADO POR H-1

Se trata de supuestos en los que la situacion o el estado antijuridico
originados por un hecho se prolonga por la realizaciéon de otro hecho
normalmente o —incluso— necesariamente realizado por otra persona
distinta a la que realiza el hecho inicial. Casos paradigmaticos son los
de la receptacion (arts. 298 a 304) y el encubrimiento (arts. 451 a 454),
pero también existen otros: mantener las condiciones que supriman o
restrinjan derechos laborales, impuestas por otro (art. 311,2.°); trafico
de medicamentos que hubieran sido alterados por otros, previsto en el
articulo 362.1.3.°; sacrificar animales destinados al consumo humano,
sabiendo que se les ha administrado sustancias no permitidas y peli-
grosas para la salud de las personas, supuesto contemplado en el arti-
culo 364.2.2.° diversas modalidades de trafico de moneda falsa en
connivencia o sin connivencia con el falsificador (art. 386, 3.°); y el
supuesto consistente en presentar en juicio un documento falsificado
por otro, a sabiendas de su falsedad (art. 396). Ninguno de estos pre-
ceptos presenta inconvenientes desde la perspectiva del principio de la
responsabilidad personal por hechos propios, puesto que la conducta
castigada contiene un injusto privativo, que prolonga o intensifica la
conducta antijuridica realizada previamente por otro.

Otro grupo de casos semejante se produce cuando diferentes con-
ductas imprudentes estdn vinculadas causalmente con el resultado.
Una situacion de estas caracteristicas tiene lugar, por ejemplo, cuando
un paciente aquejado de una grave enfermedad acude en varias oca-
siones a los servicios de urgencias de diferentes hospitales y tanto el
diagndstico como el tratamiento son contrarios a la lex artis, agravan-
dose progresivamente su situacion, por lo que finalmente acaba falle-

(22) Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo (BOE de 14 de marzo
de 1990), modificado por la Ley 17/2005, de 19 de julio, por la que se regula el per-
miso y la licencia de conduccién por puntos y se modifica el texto articulado de la ley
sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial (BOE num. 172, de 20
de julio de 2005).
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ciendo. Con independencia de cudl sea la calificacién juridica mas
correcta de los médicos de urgencia que le atienden incorrectamente,
lo cierto es que la infraccion de la diligencia debida cometida por cada
uno de ellos es diferente y, en consecuencia, el hecho también es dis-
tinto, por mucho que el resultado de muerte imprudente sea el mismo.
El hipotético castigo de cada uno de ellos no supone, por tanto, una
responsabilidad por hecho ajeno.

C) SUPUESTOS CONSISTENTES EN LA OMISION DE CONTROLAR LA CON-
DUCTA DE OTROS SUJETOS

Hay que incluir en este apartado no sélo la cldusula genérica de la
comision por omision, prevista en el articulo 11, y otros deberes espe-
cificos de garantia impuestos en otros preceptos, sino también el delito
previsto en el articulo 176 para las autoridades o funcionarios publicos
que, faltando a los deberes de su cargo, permiten que otras personas
ejecuten hechos de tortura o contra la integridad moral; la norma de la
omisién del deber de impedir delitos o de promover su persecucion, del
articulo 450; la omision de un militar del deber de contener o de denun-
ciar la rebelion en las fuerzas a su mando, del articulo 476.1 y 2; o el
supuesto consistente en no impedir que concurran a una reunion perso-
nas que lleven armas u otros objetos peligrosos, contemplado en el arti-
culo 514.1, segunda hipétesis, todos ellos del Cédigo Penal.

D) PARTICIPACION ELEVADA A LA CATEGORIA DE AUTOR{A

La plasticidad del concepto de hecho punible delimitado por el
tipo permite que conductas que, de acuerdo con las reglas generales
deberian ser calificadas como supuestos de participacién, puedan ser
elevadas por el legislador a la categoria de hip6tesis de autoria, y por
tanto de hechos auténomos. Por ejemplo, el consentimiento de la
embarazada para que otro le provoque un aborto, previsto en el arti-
culo 145.2, seria igualmente punible como cooperacién necesaria al
aborto consentido del articulo 145.1, aunque desapareciera aquel pre-
cepto (23). Posiblemente el legislador contempla esa figura como
hecho punible aislado, para dejar claro que la embarazada no es la

(23) En otros supuestos el precepto que eleva a autoria lo que en realidad es
conducta de participacidn tiene como ratio legis afirmar la punicién de lo que,
siguiendo las reglas generales, seria impune. Es el caso de la induccién y la coopera-
cién con actos necesarios al suicidio (art. 143.1 y 2 CP). O el caso de la colaboracién
con banda armada del articulo 576 CP, que se castiga como tal siempre que el riesgo
prevenido, es decir: el acto terrorista lesivo de bienes juridicos comunes, no se lleve a
efecto (art. 576.2, segundo pdrrafo, dltimo inciso, CP).
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victima del delito y que por ello puede y debe ser castigada. Es decir,
para dejar claro que no estamos ante un caso de los llamados de parti-
cipacién necesaria. La plasticidad del concepto de hecho punible se
pone también de relieve cuando la ley subdivide un hecho en otros
mds simples o, al contrario, cuando agrupa varios simples en uno
complejo. Aunque habrd que comprobarlo en el caso concreto, en
principio todos estos casos se caracterizan por la circunstancia de que
los hechos manifiestan un injusto especifico, y por lo tanto son dife-
rentes unos de otros.

3. La consecuencia juridico-penal

Tengo que empezar este apartado diciendo que el principio de la
responsabilidad personal por el hecho propio determina la inconstitu-
cionalidad de la norma que considere responsable a quien no lo es,
pero obviamente no da lugar a la inconstitucionalidad de la norma
que, entre todos los responsables, deja a algunos sin castigo. Asi, por
ejemplo, no se opone a este principio la norma contenida en el articulo
30.1 del Codigo Penal, que deja sin castigo a los cémplices en los
delitos cometidos por medios de difusién; ni tampoco es contraria a €l
la excusa absolutoria prevista en el articulo 268 para parientes res-
pecto a delitos patrimoniales que no sean violentos ni intimidatorios;
ni tampoco vulnera este principio la excusa absolutoria para parientes
de algunos supuestos de encubrimiento, que aparece regulada en el
articulo 454 del propio Cddigo. Es inconstitucional, pues, que el no
responsable de un hecho sea castigado penalmente, pero no es incons-
titucional que el que si es responsable quede sin castigo (siempre que
la impunidad esté fundamentada de manera suficiente, ya que en caso
contrario la conclusién podria ser distinta desde la perspectiva del
también constitucional principio de igualdad).

En el ambito penal, donde rige sin limitaciones el principio de res-
ponsabilidad personal por el hecho propio, para que éste entre en juego
debe tratarse de un hecho amenazado con una consecuencia juridico-
penal. En efecto, la STC 254/1988, de 21 de diciembre, FJ 5, lo aplica
a una pena; la STC 131/1987, de 20 de julio, indica que su dmbito de
aplicacion incluye una medida de seguridad; y la STC 15/2002, de 15
de julio, FJ 2, extiende sus efectos al comiso, como pena accesoria.
Abhora bien, ;debe tratarse de la misma consecuencia juridica para cada
uno de los posibles responsables? Planteado el problema con otros tér-
minos: ;se infringe dicho principio cuando el responsable de un hecho
es sancionado con una pena y otro responsable respecto al mismo
hecho es sancionado, por ejemplo, con una medida de seguridad o con
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una consecuencia accesoria? Todas estas consecuencias juridico-pena-
les son diferentes. Y desde luego no cabe descartar que se pretenda
encubrir la responsabilidad por el hecho ajeno mediante el expediente
de imponer no una pena sino una medida de seguridad u otra conse-
cuencia juridica, también prevista en la legislacién penal.

Hay que tener en cuenta que de las consecuencias juridicas con-
templadas en la legislacion penal, no todas tienen naturaleza penal,
pues las hay, por ejemplo, de caracter procesal, de caracter civil, etc.
Ahora bien, resulta decisivo precisar si una consecuencia juridica tiene
0 no naturaleza penal, ya que s6lo en el caso de que la tenga, estara
cubierta por las garantias constitucionales establecidas para dichas
consecuencias. Pero en esta tarea no nos podemos fiar absolutamente
de la calificacién que en su caso exprese el texto de la ley. En efecto,
aunque el legislador le otorgue a una consecuencia juridica otra deno-
minacidn distinta a la de pena, ello no significa que tal consecuencia
juridica no tenga naturaleza penal, sino que, antes al contrario, puede
tenerla perfectamente y gozar de las correspondientes garantias cons-
titucionales. Para determinar si una medida restrictiva de derechos
tiene naturaleza penal, creo que nos puede servir la doctrina del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos. Este ha elaborado una serie de
criterios para determinar si, a los efectos del articulo 7 del Convenio,
que contempla el principio de legalidad penal, una medida goza de las
garantfas propias de dicho principio. Si bien las resoluciones en cues-
tion insisten en que tales criterios son valorados de forma auténoma
por el citado Tribunal europeo y a los efectos del ejercicio de su juris-
diccién, creo que pueden ser asumidos en el ordenamiento juridico
espafiol. En efecto, la Sentencia de 9 de febrero de 1995, Welch contra
Reino Unido, apartado 28; y la Decisioén y de 21 de marzo de 2006,
Valico S.r.l. contra Italia, apartado A, 2, explican que

«[...] el punto de partida para cualquier apreciacioén sobre la existencia de
una pena consiste en determinar si la medida en cuestién se impone como conse-
cuencia de una condena por una «infraccion». A este respecto, pueden ser consi-
derados pertinentes otros elementos: la naturaleza y el fin de la medida de la que
se trate, su calificacion en Derecho interno, los procedimientos asociados a su
adopcidn y ejecucion, asi como su gravedad (24)».

Un supuesto en el que puede ser fructifera la aplicacion de estos
criterios son las consecuencias accesorias imponibles a las sociedades

(24) Lasentencia del TC espafiol 147/1986, de 25 de noviembre, FJ 4 C, indica
de forma resumida, pero que coincide con la primera frase de la doctrina transcrita del
TEDH, lo siguiente: «[...] sancién es inicamente la consecuencia desfavorable que la
ley vincula de modo directo e inmediato a la comisién de un ilicito».
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y empresas, tal y como estdn previstas en el articulo 129. Alguna natu-
raleza deben tener dichas consecuencias, ya que lo que desde luego
habria que descartar es que no sean consecuencias ni penales, ni admi-
nistrativas, ni civiles, es decir, «sin naturaleza juridica», pues en tal
caso dudosamente serian medidas juridicas y ademds no se sabria qué
garantias les corresponderian. Si nos dedicamos a la tarea de averiguar
su naturaleza juridica, lo primero que salta a la vista es que, a diferen-
cia del comiso (25), son la consecuencia de una infraccién, pues para
ser impuestas no sé6lo es preciso que aparezcan relacionadas en este
articulo 129, sino ademads en algin otro precepto del Cédigo en el que
se determina un hecho delictivo, es decir, una infraccién (26). Ade-
mads, todas estas medidas tienen en comiin que su naturaleza es la pro-
pia de una privacion o restriccién de derechos, lo que resulta
caracteristico de las sanciones penales, y su fin, como indica el apar-
tado 3 del articulo 129, es el de estar orientadas a prevenir la continui-
dad delictiva y los efectos de la misma. Es cierto que la calificacion en
Derecho interno no aclara demasiado las cosas, pues el rétulo de «con-
secuencias accesorias» no es demasiado concluyente, pero parece des-
prenderse del articulo 129 y del articulo que las prevea especificamente
para una clase de delitos, que son impuestas por un juez o tribunal
pertenecientes al orden jurisdiccional penal y dentro del oportuno pro-
cedimiento penal. Todas estas circunstancias permiten concluir que se
trata de medidas de naturaleza penal y que por tanto deben estar rodea-
das de las garantias constitucionales penales (27) y, entre ellas, del
principio de responsabilidad personal por hechos propios.

Pero, ;verdaderamente respetan las medidas del articulo 129 este
principio? A estos efectos puede ser relevante una diferencia sustan-
cial entre el comiso y las medidas imponibles a las personas juridicas,
del articulo 129. Tal diferencia estriba en lo siguiente: mientras que el

(25) Segtn el articulo 127.3 CP, el comiso puede ser impuesto pese a que
alguno de los acusados haya quedado exento de responsabilidad criminal o incluso
cuando la responsabilidad criminal haya quedado extinguida. Si el comiso, en cuanto
consecuencia juridico-penal, se llega a imponer en virtud de este precepto a una per-
sona que no es responsable del hecho ilicito, resultard vulnerado el principio de res-
ponsabilidad personal por hecho propio.

(26) Sistematicamente las consecuencias accesorias se regulan en el Titulo VI
del Libro I del Cédigo, Libro I, cuyo rétulo es el siguiente: «Disposiciones generales
sobre los delitos y las faltas, las personas responsables, las penas, medidas de seguri-
dad y demds consecuencias de la infraccion penal».

(27) En el mismo sentido de que gozan de tales garantias se manifiesta J. M.
ZUGALDIA ESPINAR, «La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el
Derecho penal espafiol», en Estudios penales en memoria del profesor José Manuel
Valle Muiiiz, cit., p. 895; el mismo, «Bases para una teoria de la imputacion de la
persona juridica», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 81, 2003, p. 545.
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comiso se impone al mismo infractor de la norma como medida acce-
soria a la pena o en su caso al mismo sujeto que ha realizado un hecho
por el que estd exento de responsabilidad criminal o cuya responsabi-
lidad penal ha quedado ya extinguida, las consecuencias accesorias se
imponen por definicién a otra entidad distinta al autor del delito. Es
decir, que nos encontramos ante una estructura de doble responsabili-
dad por un mismo hecho: la persona fisica responde por un hecho H-1
con la pena o las penas contempladas en el correspondiente precepto y
la persona juridica responde con una consecuencia accesoria —distinta
a la pena, pero también de naturaleza penal— por el mismo hecho H-1.
Puesto que la responsabilidad de ambos sujetos activos —persona fisica
y persona juridica— se establece en el seno de un sistema juridico-
penal que adopta basicamente un concepto restrictivo de autor, en
cuanto que distingue entre autores y participes, la responsabilidad de
cada una de tales personas es auténoma y a titulo de autor, lo que
implica en definitiva una vulneracion del principio de la responsabili-
dad personal por el hecho propio (28).

Luego, retomando la pregunta inicial, debo contestar que la impo-
sicion de sanciones distintas pero con naturaleza penal a distintos
sujetos por un mismo hecho si es susceptible de vulnerar el principio
de responsabilidad personal por el hecho propio. En mi opinién, y
como ya he adelantado, eso es lo que ocurre cuando el articulo 129 del
Cédigo Penal atribuye a las consecuencias aplicables a las personas
juridicas la denominacién de «consecuencias accesorias», pues aun-
que no sean penas en sentido estricto, si estdn provistas de naturaleza
juridico-penal y por lo tanto deben gozar de las garantias aplicables a
dichas consecuencias (29).

(28) Muy critico también el administrativista J. SUAY RINCON, «Algunas con-
sideraciones en torno a la aplicacion de los principios de la responsabilidad personal
(o por actos propios) y de culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador», en
Estudios de Derecho bancario y bursdtil. Homenaje a Emilio Verdera y Tuells, t. 111,
Las Rozas (Madrid), La Ley, 1994, p. 2607: «Estas circunstancias [...] nos llevan a
poner en cuestion la formula de la responsabilidad conjunta adoptada por el legisla-
dor, dada su incompatibilidad con los principios propios del Derecho penal y, en par-
ticular, con los principios de la responsabilidad personal y de culpabilidad. O responde
la Entidad o responden sus directivos, no los dos a la vez. En tal caso, uno lo estard
haciendo a titulo ajeno (por lo que otro hace), no a titulo propio, tal y como quiere y
exige el Derecho penal».

(29) También seria contrario al principio analizado en este trabajo el art. 31
bis.2 del Anteproyecto, de 14 de noviembre de 2008, de Ley Orgénica por la que se
modifica la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, ya que
permite la responsabilidad cumulativa de personas fisicas y personas juridicas por el
mismo hecho. Sin embargo, la normativa comunitaria permite entender que la respon-
sabilidad de la persona juridica consiste en la culpa in vigilando respecto al hecho
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Tampoco resuelve el legislador el problema cuando atribuye a una
misma consecuencia juridica a veces la denominacién de «pena» y
otras veces asigndndole una denominacién distinta. Con razén dice
Spolanski que no es posible que la misma sancién sea pena para la
persona fisica y deje de serlo cuando solidariamente se proyecta sobre
la persona juridica (30). La prestidigitacién en materia de naturaleza
juridica puede llevar a engafio a un profano, pero dificilmente sirve
para ocultar la verdad cuando se profundiza en la esencia de una insti-
tucion.

Una vez que he analizado el dmbito de aplicacién del principio
que es objeto de este trabajo, me encuentro en condiciones de exami-
nar, sin 4nimo de exhaustividad, algunas de las manifestaciones cuan-
titativas del mismo que afectan al Derecho vigente.

III. MANIFESTACIONES CUANTITATIVAS

1. La prohibicion de los castigos colectivos por hechos indivi-
duales

La normativa nacional e internacional menciona la prohibicién de
castigos colectivos, sin mds, pero en realidad no se trata de prohibir
el castigo a una pluralidad de personas, sino que lo que verdadera-
mente proscriben estos textos es el castigo colectivo de inocentes
como consecuencia de un hecho del que no son responsables. En rea-
lidad no esta prohibida la responsabilidad colectiva en si, y por eso es
legitimo el castigo de varios sujetos que son autores o participes de
un mismo hecho; lo que verdaderamente estd prohibido es la respon-
sabilidad colectiva por un hecho individual, tal y como se expresa en
alguno de los preceptos internacionales, asi como en el articulo 612,

cometido por la persona fisica, y por tanto que son hechos distintos, siempre que estén
expresamente tipificados; en este sentido, vid. art. 7.3 de la Decisién Marco sobre la
lucha contra el terrorismo, de 13-6-2002, DOCE n.° L 164/3, de 22-6-2002; art. 4.3 de
la Decisiéon Marco relativa a la lucha contra la trata de seres humanos, de 19-7-2002;
art. 2.3 de la Decisién Marco del Consejo destinada a reforzar el marco penal para la
represion de la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares, de
28-11-2002, DOCE n.° L 328, de 5-12-2002; art. 6.3 de la Decisién Marco relativa a
la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil, de 22-12-2003,
DOCE n.° 13, de 20-1-2004; etc.

(30) Cfr. N. E. SpoLANSKI, «La responsabilidad penal de las personas juridicas»,
en C. GARCIA VALDES / A. CUERDA RIEZU / M. MARTINEZ EscAMILLA / R. ALCACER
GUIRAO / M. VALLE MARISCAL DE GANTE (Coordinadores), Estudios penales en home-
naje a Enrique Gimbernat, t. 11, Madrid, 2008, Edisofer, pp. 1635-1636.
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3.°,del Cédigo Penal (31). Se trata en definitiva de prohibir las repre-
salias, las venganzas, especialmente en periodos de guerra. El pro-
ceso del castigo colectivo es circular y se desarrolla de la siguiente
manera: alguien —perteneciente o favorable al bando A- realiza un
hecho ilicito, con victimas entre los militares o la poblacion del bando
B; los miembros de ese bando B o bien no consiguen acreditar quién
es el culpable de tal hecho, o bien ni siquiera intentan probar quién ha
cometido el hecho ilicito; como consecuencia de ello, los integrantes
del bando B ordenan un castigo que puede recaer sobre los responsa-
bles del hecho, pero que, en cuanto recae también sobre personas
inocentes, elegidos a veces de manera aleatoria, supone una vulnera-
cion del principio de responsabilidad personal sobre el propio
hecho.

He incluido esta prohibicién entre las manifestaciones cuantitati-
vas en la medida en que si el castigo colectivo alcanza a los verdade-
ros responsables, y ademas —como represalia o venganza— se imponen
sanciones a personas inocentes, se les estd responsabilizando a €stos
de un hecho que no se les puede atribuir, en cuanto que ya es respon-
sabilidad de otros. A estas personas inocentes, pero castigadas, se les
priva asimismo del derecho a un juicio justo (32).

Conviene efectuar una matizacién sobre el objeto de la prohibi-
cién en los textos normativos internacionales. Mientras que tanto
el IV Convenio de Ginebra (33), como el Protocolo I adicional a los
Convenios de Ginebra (34), proscriben las penas colectivas, el Pro-
tocolo II adicional a los referidos Convenios (35), prohibe los casti-
gos colectivos, con el fin de incluir en su campo de aplicacién las

(31) En este sentido se manifiesta también el apartado 7 del Voto particular
formulado por C. VIVER PI-SUNYER, al que se adhieren J. D. GONZALEZ CAMPOS,
T.S. ViveEs ANTON Y M. E. Casas BAAMONDE, a la STC 136/1999, de 20 de julio.

(32) Elart. 611, 3.° CP prevé como hecho punible la conducta de, con ocasion
de un conflicto armado, privar a un prisionero o persona civil de su derecho a ser
juzgados regular e imparcialmente.

(33) IV Convenio de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion
debida a las personas civiles en tiempo de guerra, ratificado por Instrumento de 4 de
agosto de 1952 (BOE nim. 246, de 2 de septiembre de 1952).

(34) Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949,
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, de 8
de junio de 1977, ratificado por Instrumento de 21 de abril de 1989 (BOE nim. 177,
de 26 de julio de 1989).

(35) Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos sin cardcter internacio-
nal, de 8 de junio de 1977, ratificado por Instrumento de 21 de abril de 1989 (BOE
ndm. 177, de 26 de julio de 1989).
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medidas administrativas, como ha resaltado la doctrina internacio-
nalista (36).

Si en estos casos no es posible descubrir a los responsables, lo
correcto es, de conformidad con las exigencias del derecho a la pre-
suncion de inocencia, acordar la absolucion de todos. Al fin y al cabo,
esta fue la solucién adoptada hace ya casi cuatro siglos en el mundo
literario de ficcién por Lope de Vega, en su obra de teatro Fuenteove-
Jjuna, redactada en 1612. En efecto, de acuerdo con el guién del autor
clasico, los Reyes Catdlicos, ante la muerte del Comendador Ferndn
Go6mez y la imposibilidad de saber quiénes han sido los responsables,
se ven en la tesitura de o bien tener que ajusticiar a todos los miem-
bros de la villa, o bien perdonarlos a todos. El Rey Fernando final-
mente se decide a favor del perddn, ya que no resulta posible probar
quién mat6 al Comendador.

2. La contradiccion de la responsabilidad subsidiaria y en cas-
cada del articulo 30.2 y 3 del Cédigo Penal con el principio de
la responsabilidad personal por el hecho propio

El sistema de responsabilidad subsidiaria y en cascada en los deli-
tos cometidos por medios de difusién mecdnica surge histéricamente
para evitar la impunidad en las hipétesis de impresos anénimos y para
garantizar que, en cualquier caso, alguien responderd por ellos (37).
Aunque en estos delitos se excluya la responsabilidad de complices y
encubridores, lo que supone una limitacién de los participes que pue-
den ser castigados, se busca ante todo —mds que la tutela de la libertad
de expresion o de comunicacién— que la represién penal sea efec-
tiva (38): es decir, que ningtin libelo, injuria o calumnia quede sin san-
cion. La regulacion del Codigo Penal de 1944 —y en la misma medida
la del Cédigo de 1973— buscaba a toda costa castigar a alguien como
responsable de estos delitos, hasta el punto de que ambos textos lega-

(36) Cfr. A. MANGAS MARTIN, Conflictos armados internos y Derecho inter-
nacional humanitario, Salamanca, 1990, p. 84.

(37) Cfr. en este sentido, M. GOMEZ ToMILLO, Libertad de informacion y teo-
ria de la codelincuencia (La autoria y la participacion en los delitos cometidos a
través de los medios de comunicacion de masas), Granada, 1998, Comares, p. 33.

(38)  Los principios formulados por J. ANTON ONECA, Derecho penal. Parte
General, Madrid, 1949, p. 452, han sido repetidos muchas veces: «La doctrina parti-
cular sobre responsabilidad en los delitos publicitarios estd gobernada por dos fines:
limitacion y efectividad. [...]. Efectividad: se buscan medios para que con esta limita-
cién no se pueda esfumar la responsabilidad, al fingirse autor del texto delictivo una
persona que por cualquier medio hubiera de quedar impune».
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les instauraban una responsabilidad objetiva para los escalones subsi-
diarios. Antonio Quintano Ripollés llegé a afirmar en 1963:

«A nadie se oculta la artificiosidad y aun injusticia de un tal sistema, datando
ya del Cédigo de 1870, que constituye una verdadera loterfa criminal, dado que
la responsabilidad recae caprichosamente sobre personas ajenas a la verdadera
autoria en virtud de circunstancias que les son ajenas, como la de la ausencia o
irresponsabilidad de quien les precede en la escala. Para paliar esta equivoca
especie de responsabilidad objetiva se suele acudir a la ficcion de una real in
solidum, que alcanza a todos los participantes [...]» (39).

Auln mds duramente se manifiesta el propio Quintano en 1966 al
respecto:

El antiguo articulo 15 del Cédigo Penal de 1944 «establece una escala de
responsabilidades criminales «subsidiarias», que serd muy préctica, pero que
contradice los mds elementales principios del Derecho penal, entre ellos el pri-
mordial de que nadie es responsable mas que en virtud de sus propios actos» (40).
Y afiadia el mismo magistrado y catedratico algo después: «Cuatro responsabili-
dades entran, pues, en juego en esta verdadera «loterfa» penal, en la que no se
tienen en cuenta voluntades ni conductas individuales, sino factores aleatorios,
en absoluto ajenos a ellos» (41).

Pese a los origenes del precepto, tan poco conciliables con un Dere-
cho penal que se toma en serio las garantias penales, lo cierto es que el
mismo pasé al Cédigo Penal vigente de 1995 (42). El articulo 30 sigue
regulando esa atormentada figura que semeja, si se me permite utilizar
una imagen préxima a la obra teatral del dramaturgo italiano y premio
Nobel de literatura Luigi Pirandello (43), un hecho en busca de autor.
Sin embargo, el precepto no fue incorporado de la misma manera que
figuraba en los Cédigos de 1944 y de 1973. En efecto, la preocupacion
basica de la doctrina consisti6 en hacer frente tanto a la critica de que la
norma extendia de forma inusitada las posibilidades de autoria en los
delitos de imprenta como a la objecién de que establecia una responsa-

(39) A. QuINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho penal, t. 1, Madrid, 1963,
Edit. Revista de Derecho privado, p. 249.

(40) A. QuINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, 2.* ed., puesta al
dia por E. GIMBERNAT ORDEIG, Madrid, 1966, Edit. Revista de Derecho privado,
pp.268-269.

(41) A. QuiNTANO RiPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, cit., p. 269.

(42) Tal vez no fueran ajenas a esta pervivencia en el texto legal de 1995 las
criticas que la prensa dispensé al ultimo Gobierno socialista de Felipe Gonzdlez
durante la etapa 1993-1996, Gobierno que, precisamente para contrarrestar tales criti-
cas, pretendi6 endurecer los preceptos del Cédigo que pudieran afectar a las liberta-
des de expresion y libre comunicacion.

(43) Luict PIRANDELLO (1867-1936) escribi6 el drama Seis personajes en
busca de un autor.
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bilidad objetiva, sin dolo ni imprudencia, para los escalones que siguen
al primero, esto es, para los directores, editores o impresores (44), (45).
La modificacién introducida consistié en exigir que cualquiera que
fuese la persona a la que finalmente se la considerara responsable, fuera
ademds un «autor» de los que se mencionan en el articulo 28. Con ello
se pretendia que el hecho le fuera imputable al sujeto como autor, induc-
tor o cooperador necesario, y por tanto se estaria exigiendo el dolo o la
imprudencia como presupuesto de la pena; de semejante manera que-
daba desterrada la hipdtesis de cualquier atisbo de responsabilidad obje-
tiva en el articulo 30 (46).

Pero la nueva regulacion, prevista en el articulo 30 del Cddigo
Penal, no ha sido valorada a la luz del principio de responsabilidad
personal por el hecho propio. Llaman aqui la atencién dos aspectos:
que la responsabilidad no sélo es subsidiaria sino que ademas es
excluyente.

Que la responsabilidad se convierta en subsidiaria, representa una
sobresaliente excepcion en el cuerpo del texto legal, ya que en materia
penal la ley asume en todos los demads casos una responsabilidad
directa, a saber, un sistema en el que la responsabilidad se anuda a
aquella persona que ha cometido el delito o falta. Es cierto que en el
Cdédigo Penal encontramos algunos supuestos de responsabilidad sub-
sidiaria, pero restringidos Unicamente al &mbito civil: es, por ejemplo,
el caso regulado en el articulo 121, conforme al cual el Estado y otros
entes publicos son responsables civiles subsidiarios de los delitos y
faltas cometidos por autoridades, agentes de la misma, funcionarios

(44) En efecto, la monografia de T. S. VIVEs ANTON, Libertad de prensa y
responsabilidad criminal (La regulacion de la autoria en los delitos cometidos por
medio de la imprenta), Madrid, 1977, Instituto de Criminologia de la Universidad
Complutense de Madrid, pp. 51 y 92-93, estd preocupada ante todo por conciliar el
antiguo art. 15 del CP de 1973 con el derecho a la presuncion de inocencia (no casti-
gar a un inocente) y que no se condene por delito doloso a quien ha incurrido tnica-
mente en negligencia. En sentido similar, cfr. G. RODRIGUEZ MOURULLO,
en J. CORDOBA RopA / G. RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo Penal,
t. I, reimpresion de 1976, Ariel, pp. 886-887.

(45) Por otra parte, la STC 159/1986, de 16 de diciembre, FJ 4, declaré que el
art. 15 del Cédigo Penal de 1973 (similar al art. 30 del Cédigo de 1995) no era contra-
rio al mandato de determinacion, incluido en el principio de legalidad penal, afa-
diendo que «disposiciones de esta naturaleza forman parte de una larga tradicién
legislativa para establecer los principios de la autoria en forma general y, en ciertos
casos, para grupos especificos de delitos, y tienen como finalidad precisar de una
manera general el concepto de autor con el fin de delimitar en grado méximo la inter-
pretacion del mismo».

(46) Cfr. en este sentido, con total claridad, T. S. VIVES ANTON, en T. S. VIVES
ANTON (Coord.), Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. 1, Valencia, 1996, Tirant
lo Blanch, pp. 289-290.
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en el ejercicio de sus cargos y funciones; tal precepto persigue el obje-
tivo de que, ante la posible insolvencia del sujeto activo de que se
trate, la responsabilidad civil se haga efectiva y de esta manera la vic-
tima o victimas no queden desprotegidas. Ahora bien, aunque la res-
ponsabilidad sea subsidiaria, no es, sélo por gozar de tal naturaleza,
una responsabilidad por el hecho de otro. En efecto, como ya he indi-
cado, la novedosa exigencia de que cualquiera de los sujetos relacio-
nados en el articulo 30.2 del Cédigo de 1995 sea autor en el sentido
amplio del articulo 28, establece un cierto vinculo entre el hecho y el
responsable subsidiario.

En segundo lugar, la responsabilidad en los delitos cometidos por
medios o soportes de difusion mecanicos es excluyente. En cambio, en
el ambito del proceso penal la accién penal —esto es, la iniciacion del
proceso— se guia por la regla de la legalidad y no de la oportunidad. La
legalidad significa en este contexto que el proceso penal ha de ini-
ciarse ante la sospecha de comision de cualquier delito y contra cual-
quier sujeto que pudiera haber intervenido en el mismo. Si bien la
regla de la legalidad conoce algunas excepciones, también es verdad
que tales excepciones estdn tasadas. En consecuencia, lo normal es
que los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado,
en cuanto que son los encargados de efectuar la persecucion penal, se
pongan en marcha para localizar a todo aquel que parezca responsable
—como autor o como participe— de un hecho punible y de reunir las
pruebas que le puedan incriminar. Si no tiene €xito la localizacién de
quien es sospechoso de haber cometido un delito, como posible res-
ponsable directo del mismo, los miembros de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado no buscan a otra persona, sin ninguna rela-
cién con el hecho en cuestién, para que tal hecho no quede impune:
simplemente el proceso se archiva o se sobresee, al menos provisio-
nalmente, hasta que se haga acopio de nuevas pruebas contra
alguien (47). Lo que rige no es la efectividad, sino la culpabilidad
basada en pruebas y, en caso de que éstas no existan, lo que prevalece
es la presuncion de inocencia. No se trata de buscar a un culpable por
encima de todo, sino de encontrar al verdadero culpable o a los verda-
deros culpables.

Por el contrario, el articulo 30 responde al principio de oportuni-
dad y prevé un régimen excluyente de responsabilidad: al legislador le
interesa no que respondan fodos los que han intervenido en la comi-

(47) Ademads, la responsabilidad normalmente no es excluyente, sino que por
el contrario incluye a todos los posibles responsables, sean autores o sean participes:
a todos ellos se les persigue, para someterles a juicio y, en su caso, condenarles a
todos ellos.
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sién de un hecho, sino sélo algunos de ellos. En estos delitos, cometi-
dos utilizando medios o soportes de difusién mecdnicos, la accién
penal no se dirige simultdneamente contra todos los que segun el arti-
culo 28 son autores o son considerados autores, sino contra los que se
encuentran en un escalon preferente de acuerdo con el articulo 30 (48).
Si el sujeto del escaldn superior no ha extinguido su posible responsa-
bilidad y ademas estd localizable en territorio espafiol, los sujetos de
los escalones inferiores pueden respirar tranquilos, porque la policia
no va a llamar a su puerta. La existencia de otros responsables prefe-
rentes excluye que se les pida cuentas a ellos, a los no preferentes,
pese a que todos ellos son autores (en el sentido amplio del articulo
28).

Con esto, sin embargo, no basta para entender que el actual arti-
culo 30 es contrario al principio que me ocupa. Conviene examinarlo
desde otra perspectiva. Desde la perspectiva objetivo-formal moderna,
que yo comparto, la conducta del autor aparece definida en cada uno
de los tipos de los delitos o faltas, que deben ser puestas en conexion
con las modalidades de autorfa del primer parrafo del articulo 28 (el
autor directo, los coautores o el autor mediato). Por su parte, el arti-
culo 30.2 sélo hace referencia a una conducta en el primer escal6n del
articulo 30.2.1.° con la expresion «los que realmente hayan redactado
el texto o producido el signo de que se trate»; en ese primer escalon se
menciona también a los inductores; en el resto de apartados 2.%, 3.° y
4.° de este mismo articulo 30.2 se hace mencién no de conductas sino
de cualidades personales de los sujetos activos. Pues bien, de la misma
manera que se ha reconocido que la categoria de los que realmente
han redactado el texto o producido el signo no siempre es un supuesto
de autoria (49), y que por ejemplo no lo es cuando se trata de la venta,
difusién o exhibicién de material pornografico del articulo 186 (50),
tampoco serdn siempre supuestos de autoria las simples referencias a
cualidades profesionales de los apartados 2.°, 3.° y 4.° del articulo
30.2. Lo normal es que los sujetos que retinan estas cualidades profe-
sionales sean, de acuerdo con las reglas generales, cooperadores nece-

(48) En relacién con estos delitos, el art. 821 LECrim. establece lo siguiente:
«Si durante el curso de la causa apareciere alguna persona que, por el orden estable-
cido en el articulo respectivo del Cédigo Penal deba responder criminalmente del
delito antes que el procesado, se sobreseerd la causa respecto a éste, dirigiéndose el
procedimiento contra aquéllax.

(49) Cfr. en este sentido: T. S. VIVEs, Libertad de prensa y responsabilidad
criminal, cit., p. 90; C. ARANGUEZ SANCHEZ, en M. CoBo DEL RosAL (Director),
Comentarios al Codigo Penal, t. 111, Articulos 24 a 94, Madrid, 2000, Edersa, p. 340.

(50) En este caso no se castiga la redaccion de un texto ni la produccion de un
signo.
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sarios del hecho cometido por el autor. Tales cooperadores necesarios
son en verdad participes, si bien el articulo 28 les aplica la misma
pena que al autor.

Ahora bien, el hecho del autor (en sentido estricto) es diferente al
hecho del participe. El cooperador necesario no realiza el hecho pre-
visto en el tipo. Para castigar a este cooperador necesitamos no sélo el
tipo en cuestidn, sino ademads el articulo 28, parrafo segundo, apar-
tado b), como causa de extension de la responsabilidad penal. No mata
quien entrega el arma de fuego para que otro dispare contra la victima,
sino que quien mata es este tltimo, y s6lo esta conducta realiza el tipo
previsto en el articulo 138 del Cédigo. De manera semejante, el direc-
tor del periddico que tolera —o incluso aplaude— la publicacion del
articulo calumnioso escrito por un comentarista politico, verdadera-
mente no calumnia, de modo que la conducta de aquél no es subsumi-
ble sin més en el articulo 205. Luego, si en virtud del articulo 30, se le
castiga al director-cooperador necesario por el hecho del comenta-
rista-autor en sentido estricto, entonces se le estd haciendo a aquél
responsable por un hecho ajeno y no por un hecho propio, de la misma
manera que responderia por un hecho ajeno si quien entrega el arma
fuera castigado como homicida, como si hubiera disparado el arma. Si
esto es asi, y da la impresioén de que es lo que instaura el articulo 30
con el sistema de la responsabilidad subsidiaria o en cascada, al menos
en los estratos segundo, tercero y cuarto, entonces este precepto es
inconstitucional por vulnerar el principio de responsabilidad por hecho
propio. La justicia distributiva que se deriva de la férmula del suum
cuique tribuere brilla aqui por su ausencia, ya que a cada uno no se le
da exactamente lo suyo.

Por otro lado, el apartado 3 del articulo 30 no permite la transmi-
sién de la responsabilidad penal a otro si el responsable principal o
algin responsable subsidiario ha extinguido ya su responsabilidad: en
efecto, la muerte del responsable principal determina ahora que no se
pueda seguir buscando la efectividad del castigo, mediante su imposi-
cién a alguna de las personas mencionadas en los siguientes escalo-
nes. En caso contrario, ello si que supondria una vulneracién del
principio aqui estudiado en la manifestacion cualitativa que prohibe la
transmision inter vivos o mortis causa de la responsabilidad penal.

Pese a todo, puede ocurrir que el responsable principal o algin
responsable subsidiario estén amparados por la causa de justificacion
del ejercicio del derecho fundamental a comunicar libremente infor-
macion, previsto en el articulo 20.1 d) de la Constitucién. En tal caso,
y de acuerdo con el articulo 30.3 del Cédigo Penal, sigue subsistiendo
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la responsabilidad subsidiaria (51), lo que resulta completamente con-
trario al 4mbito de aplicacién de un derecho fundamental: pues si el
que hace lo més y redacta un texto (por ejemplo, el periodista que
transcribe de forma neutral la nota de reivindicacién de un atentado
por un grupo terrorista), ejerce un derecho fundamental, y debe por
ello ser absuelto, no puede dirigirse ya el proceso contra nadie més,
pues el que hace lo menos (el director que induce o coopera necesaria-
mente al hecho del periodista) debe quedar cubierto asimismo y de
forma ineludible por el mismo derecho a comunicar libremente infor-
macion.

Si el legislador quiere reducir el &mbito de los sujetos responsa-
bles en estos delitos cometidos utilizando medios o soportes de difu-
sién mecanicos, bastarfa y sobraria con el apartado 1 del articulo 30,
en su caso reduciendo atin mads la seleccion de los posibles responsa-
bles.

3. Lanecesidad de garantizar la atenuacion de la responsabilidad
del autor por la intervencion concomitante de la victima

En el supuesto de hecho de la sentencia del Tribunal Supremo
282/2005, de 4 de marzo, Gema, conductora de un Opel corsa circula
por el carril izquierdo de una via de servicio y al desplazarse al carril
derecho no respeta la preferencia de paso de la motocicleta Vespa 200
conducida por Salvador a una velocidad inadecuada (100 km./h.,
cuando existia una limitacién de 90 km./h.), por lo que colisiona con
el turismo, saliendo Salvador violentamente proyectado y tendido en
el suelo, lo que determina que sufra un traumatismo craneoencefalico
y que se produzca su muerte al dia siguiente. Lo caracteristico de esta
hipétesis es que tanto Gema, la conductora del turismo, como Salva-

(51) En la version del art. 15 del CP de 1973, la responsabilidad subsidiaria y
en cascada se hacia depender de que alguno de los posibles responsables no fueren
conocidos o no estuvieren domiciliados en Espafia o estuvieren exentos de responsa-
bilidad criminal, con arreglo al articulo 8; de manera que el precepto no impedia
(puesto que guardaba silencio al respecto) que tal responsabilidad subsidiaria y en
cascada siguiera subsistiendo si la responsabilidad de alguno de los sujetos habia que-
dado extinguida, de acuerdo con el entonces art. 112, por ejemplo, por la muerte del
sujeto no domiciliado en Espafia. Mientras que en la version actual del art. 30.3 del
CP de 1995 la responsabilidad subsidiaria y en cascada sigue siendo posible cuando
concurre una eximente de los arts. 19 6 20 en una de las personas situada en alguno de
los estratos, pero no cuando concurre alguna de las causas de extincion de la respon-
sabilidad criminal del art. 130, porque esta posibilidad ha quedado ahora expresa-
mente vedada («Cuando por cualquier motivo distinto de la extincion de la
responsabilidad penal [...]»).
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dor, que pilotaba la motocicleta, han intervenido causalmente en la
produccion del resultado. Desde luego, ni siquiera aunque Salvador
hubiera resultado no muerto sino lesionado, le podriamos castigar,
porque las autolesiones son en nuestra legislacion impunes. Ahora
bien, ;debe merecer una plena responsabilidad penal el hecho reali-
zado por la conductora imprudente del vehiculo? Resulta curioso que
el Cddigo Penal contemple expresamente esta hip6tesis en el articulo
114, pero s6lo en lo relativo a la responsabilidad civil, facultando al
juez para reducir el importe de la indemnizacién o reparacion (52).
Sin embargo, la ley guarda silencio respecto al problema correlativo
en el 4mbito de la responsabilidad penal.

Tal vez ese silencio esté motivado porque la mayoria de las solu-
ciones que se han barajado para responder a este discutidisimo pro-
blema reconocen la necesidad de reducir la responsabilidad penal del
que maneja el vehiculo de manera imprudente, en atencién a la con-
ducta concomitante de la victima.

En efecto, la jurisprudencia hasta la década de los afios noventa
del siglo xX, aunque negaba la compensacién de culpas, rebajaba la
categoria de la imprudencia, dando lugar asi a una pena menor. En la
sentencia 844/1999, de 29 de mayo, el Tribunal Supremo introduce en
el terreno del homicidio preterintencional los criterios de la imputa-
cién objetiva. No obstante, tras esta resolucion, la jurisprudencia dic-
tada en los casos de intervencion concomitante de la victima ha
operado con dos lineas de argumentacion: la primera, y mds tradicio-
nal, no encuadra el problema en el 4mbito de la imputacién objetiva, y
unicamente opera con la gravedad de la imprudencia, de modo que la
solucién se concreta en reducir (en su caso, y a la vista de los recursos
de casacién planteados, en aumentar) la gravedad de la impruden-
cia (53); la segunda linea argumental, encuadra el problema en la
imputacion objetiva, pero la solucion sigue consistiendo en reducir
(o en su caso aumentar) la gravedad de la imprudencia (54). En defi-
nitiva, ambas lineas argumentales coinciden en que finalmente operan
con la distincién entre imprudencia grave e imprudencia leve, gra-

(52) Sobre la aplicacién de este precepto, vid. STS 98/2009, de 10 de febrero
(A. 1670).

(53) Asi SSTS: 1153/2000, de 30 de junio (A. 6830); 681/2001, de 24 de abril
(A. 3570); 2445/2001, de 22 de diciembre (A. 2002\4433); 491/2002, de 18 de marzo
(A. 6691); 1823/2002, de 7 de noviembre (A. 10599); 149/2003, de 10 de noviembre
(A. 1770); 282/2005, de 4 de marzo (A. 1980); 720/2008, de 12 de noviembre
(A. 6961), relativa a delito de estafa.

(54) Eneste sentido SSTS: 19-4-1999, Sala de lo Militar (A. 4785); 1611/2000,
de 19 de octubre (A. 9263); 1671/2002, de 16 de octubre (A. 9908); 955/2007, de 20
de noviembre (A. 8274); 181/2009, de 23 de febrero (A. 1400).
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duando la responsabilidad, y por tanto la pena, del sujeto activo, en
supuestos similares al de la conductora del ejemplo de partida. Pese a
todo, la doctrina cientifica le ha formulado a la jurisprudencia contun-
dentes criticas.

Por su parte, dicha doctrina coincide mayoritariamente en atenuar,
e incluso excluir, la responsabilidad del que ocasiona un resultado al
que también ha contribuido con su propia conducta la victima. A veces
se sirve para ello de categorias que el Cédigo Penal sélo aplica al
infractor de la norma y que por lo tanto son inadecuadas para ser
empleadas respecto al sujeto pasivo (55): asi los conceptos de dolo e
imprudencia de los articulos 5, 10 y 12 sélo son predicables para el
que incurre en responsabilidad penal y no para la victima (aunque
podrian serlo de forma paralela cuando la victima infringe —como en
el ejemplo del que parto— una infraccién administrativa: la de circular
por encima del limite de velocidad establecido, ya que las infraccio-
nes administrativas también exigen dolo o imprudencia); de forma
andloga, la idea de autorresponsabilidad aplicada a la victima (56),
deducida a partir de principios socioldgicos o filos6ficos, carece de
toda base legal (57).

Por cierto que la idea de autorresponsabilidad de la victima no se
fundamenta en el principio constitucional de responsabilidad por

(55) Resalta ya este dato M. CaNc1o MELIA, Conducta de la victima e imputa-
cion objetiva en Derecho penal. Estudios sobre los dmbitos de responsabilidad de
victima y autor en actividades arriesgadas, Barcelona, 1998, J. M. Bosch Editor,
pp. 301-302.

(56) Cfr. sobre ella: M. Cancio MELIA, Conducta de la victima e imputacion
objetiva en Derecho penal, cit., p. 259 ss.; B. FEU6o SANCHEZ, «Actuacién de la
victima e imputacion objetiva (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17
de septiembre de 1999)», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* época, n.° 5,
2000, p. 301 ss. También ha sido asumida por la jurisprudencia en el dmbito de la
cocausacion del resultado por parte de la victima; vid. en este sentido SSTS:
1611/2000, de 19 de octubre (A. 9263); 1671/2002, de 16 de octubre (A. 9908);
1491/2003, de 10 de noviembre (A. 1770); 955/2007, de 20 de noviembre (A. 8274).

(57) Cfr. las contundentes criticas de: E. GIMBERNAT ORDEIG, «Imputacion
objetiva, participacién en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consen-
tida», en E. OctAvio DE TOLEDO Y UBIETO / M. GURDIEL SIERRA / E. CORTES
BECHIARELLI (Coordinadores), Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton,
Valencia, 2004, Tirant lo Blanch, pp. 440-443; A. GIL GIL, El Delito imprudente.
Fundamentos para la determinacion de lo injusto imprudente en los delitos activos de
resultado, Barcelona, 2007, Atelier, pp. 296-315. Criticamente también se manifesto
el homenajeado, J. Bustos RAMIREZ, Manual de Derecho Penal. Parte General, 4.
ed. (aumentada y corregida por H. HORMAZABAL MALAREE), Barcelona, 1994, PPU,
p- 299, alegando la posible discriminacion, contraria al art. 14 CE, si el Derecho penal
hace depender la proteccion a las victimas en funcién de sus caracteristicas persona-
les, por ¢j., de su comportamiento excesivamente descuidado o ingenuo.
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hechos propios. En efecto, este tiltimo se encuentra vinculado a la res-
ponsabilidad juridico-penal que le incumbe al sujeto que comete el
hecho delictivo, y sirve para excluir tal responsabilidad en la medida
en que se le quiera cargar a dicho sujeto con hechos ajenos. Pero dicho
principio no va dirigido a fundamentar una responsabilidad etérea de
la victima, tal vez cimentada en normas sociales, pero desde luego, no
juridicas, que en cuanto victima —y salvo contadas excepciones (58)—
no puede incurrir en responsabilidad juridico-penal por la misma
norma que infringe el sujeto activo del delito.

En el ambito doctrinal, las propuestas para determinar la influen-
cia en estos casos sobre la responsabilidad penal son variadas (59).
Algunos autores coinciden con la antigua tesis jurisprudencial de
rebajar la gravedad de la clase de imprudencia, de grave a leve (60);
otros optan por aceptar una reduccion de la pena en el caso de las
heteropuestas en peligro consentidas (61); un tercer sector, aunque
mediante una argumentacién muy cefiida al caso que se estudia,

(58) Estoy pensando en supuestos como el siguiente: si un chico y una chica,
menores de 13 afios, realizan un coito, plenamente consentido por ambas partes,
cometen cada uno de ellos un acto plenamente antijuridico de abuso sexual previsto
enel art. 181.2, de modo que cada uno es autor y victima simultdneamente respecto al
otro. Al ser ambos menores de 14 afios, son inimputables y no pueden ser responsa-
bles de conformidad con el art. 3 de la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores; pero pueden ser sometidos a medidas de pro-
teccién de menores, de una considerable gravedad, como por ejemplo la asuncién de
su tutela por una entidad publica, en virtud de lo dispuesto en la LO 1/1996, de Pro-
teccién Juridica del Menor.

(59) De forma diferenciada segtin los grupos de supuestos: U. JOSHI JUBERT,
«Concurrencia de culpas y conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas»,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 42,1989, pp. 741-742; D. M. Luz6nN
PENA, Curso de Derecho penal. Parte general I, , Madrid, 1996, Universitas pp. 526-
527, admitiendo desde la exencién de pena hasta la degradacién de la imprudencia del
autor.

(60) En este sentido: A. Torio LOPEZ, «Significacién dogmadtica de la «com-
pensacion de culpas» en Derecho penal», en Estudios penales en memoria del Profe-
sor Agustin Ferndndez-Albor, Santiago de Compostela, Universidade de Santiago de
Compostela, 1989, p. 723; M. Cancio MELIA / E. PENARANDA RaMos, «Primer
comentario», en M. Diaz GARciaA / J. M. PAREDES CASTARON (Coords.), Relevancia
de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal del autor (A propdsito de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 1999. Ponente: Excmo. Sr.
D. Enrique Bacigalupo Zapater), Le6n, 2004, Universidad de Ledn, pp. 41-44. Pre-
viamente, M. CaANcIo MELIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva en Dere-
cho penal, cit., pp. 345-346, habia afirmado la necesidad de atenuar la responsabilidad
del autor, aunque dudaba acerca de si tal atenuacion debia concretarse en degradar la
gravedad de la imprudencia o en operar en el marco de la medicién de la pena, aunque
parecia decantarse por esta ultima solucién.

(61) De esta opinion, E. GIMBERNAT ORDEIG, «Imputacion objetiva, participa-
cioén en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida», en Estudios
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reserva tal atenuacién para la etapa de individualizacién judicial de
la pena (62). S6lo algin autor parece oponerse a la atenuacion (63).

Desde la perspectiva constitucional, creo que se impone la reduc-
cioén de la responsabilidad penal del autor, en atencién a que el hecho
no le pertenece a €l en exclusiva, en cuanto que la victima ha contri-
buido a causar el resultado. No se trata de «<compensar» la culpa, ya
que la culpa —o mejor: la responsabilidad— de cada uno es personal,
intransferible y, precisamente, en virtud del principio que estoy estu-
diando, no compensable. Se trata simplemente de reconocer la virtua-
lidad del principio de responsabilidad personal por hechos propios,
que ciertamente no impone una concreta solucién dogmatica para
estos casos, pero si exige que el hecho de nuestro conductor sea casti-
gado de una manera que ponga de relieve que el mismo no se le atri-
buye enteramente como propio (64).

4. El articulo 31.2 del Cédigo Penal

Basicamente la punicién de las personas juridicas sigue dos mode-
los: el de responsabilidad vicarial o heterorresponsabilidad, conforme
al cual la responsabilidad de la persona fisica se transfiere a la persona
juridica (65), de forma que tal responsabilidad de la persona juridica
se deriva de un hecho ajeno; por el contrario, el modelo de autorres-
ponsabilidad o de culpabilidad de empresa fundamenta la responsabi-
lidad en la culpabilidad de la propia empresa, derivada normalmente
de la falta de controles o medidas de organizacién, de la ausencia de
instauracion en ella de «una auténtica cultura destinada a fomentar en
su actividad los valores que encarna la ley» (66).

penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton, cit., pp. 447 y 448, atenuacién que en su
opinién debe operar dentro del marco punitivo correspondiente.

(62) Cfr., asi, M. Diaz GARCiA /J. M. PAREDES CASTANON, «Segundo comenta-
rio», en Relevancia de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal del
autor, cit., pp. 81-83. Parece inclinarse también por esta solucion, A. SERRANO MAILLO,
La compensacion en Derecho penal, Madrid, 1996, Dykinson, p. 122 ss. (donde analiza
las diferentes posibilidades de fundamentar la atenuacién), y especialmente p. 148.

(63) Cfr. M. MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva del resultado,
Madrid, 1992, pp. 307-311, especialmente pp. 310-311, nota 365.

(64) Lareduccién de la pena supondria una solucién similar a la de castigar en
los delitos dolosos sélo por tentativa inidénea a los responsables de autoria accesoria,
pese a la produccién del resultado, solucién que desde luego no cabe en los delitos
imprudentes de resultado.

(65) Sobre tal transferencia, cfr. A. NIETO MARTIN, La responsabilidad penal
de las personas juridicas, cit., p. 162.

(66) Asi describe este sistema A. NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de
las personas juridicas, cit., p. 150.
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Desde la 6ptica del principio constitucional aqui estudiado, el
modelo de autorresponsabilidad o de culpabilidad de empresa no plan-
tea problemas, puesto que la responsabilidad no se deriva de un hecho
ajeno sino de un hecho propio, sin entrar ahora en la manera en que se
configura ese hecho propio. Las dificultades se pueden suscitar en la
medida en que se admita que un mismo e idéntico hecho genere res-
ponsabilidad tanto para la persona fisica como para la persona juri-
dica. Ahora bien, si el hecho imputado a la empresa manifiesta un
injusto propio y diferenciado, en el sentido de una culpa in vigilando,
cada una de tales responsabilidades —la de la persona fisica y la de la
persona juridica— quedaria vinculada a un hecho propio y no resultaria
vulnerado el principio del que me ocupo. Sin embargo, este modelo de
autorresponsabilidad me genera inquietud pues obliga a instaurar en
la empresa una especie de comunién con la ideologia que se deriva del
sistema penal. Tal adhesion recuerda demasiado a la idea de «demo-
cracia militante», hasta el punto de que casi se podria calificar de
«ideologia penal militante», cuando precisamente la construccién de
«democracia militante» ha sido rechazada sin paliativos por la doc-
trina del Tribunal Constitucional, a partir de la sentencia 48/2003, de
12 de marzo, fundamento juridico 7 (67). Lo que exigen las normas
penales es que se evite su infraccidn, pero no que se esté de acuerdo
con ellas.

Por el contrario, es muy dificil que el sistema vicarial o de la hete-
rorresponsabilidad pueda ser considerado conforme con el principio
que es estudiado en estas paginas, en la medida en que en €l la sancién
penal de la empresa se anuda a un hecho ajeno, al hecho cometido por
la persona fisica que acttia en nombre o por cuenta de la persona juri-
dica (68). Puesto que tanto el articulo 129 (ya examinado anterior-

(67) Tal STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7, declara lo siguiente: «en nuestro
ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo de democracia militante [...],
esto es, un modelo en el que se imponga no ya el respeto sino la adhesion positiva al
ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucién». En el mismo sentido, vid. tam-
bién SSTC 5/2004, de 16 de enero, FJ 17;235/2007, de 7 de noviembre, FJ 4; 12/2008,
de 29 de enero, FJ 6; 31/2009, de 29 de enero, FJ 13.

(68) Correctamente expresa J. M. ZUGALDIA ESPINAR, «La responsabilidad
criminal de las personas juridicas en el Derecho penal espafiol» en Estudios penales
en memoria del profesor José Manuel Valle Muiiiz, cit., p. 893: «Desde el punto de
vista constitucional cabe suponer que si el principio de legalidad (y una de sus conse-
cuencias: el principio del hecho —exigencia de acciones u omisiones—) y el principio
de culpabilidad constituyen garantias constitucionales del derecho sancionador tanto
para personas fisicas como para personas juridicas, la sancién a una persona juridica
debe estar basada en su propia accion 'y en su propia culpabilidad, y no en una accién
o en una culpabilidad «tomada prestada» de la persona fisica que actué en nombre o
interés de la persona juridica» (cursivas en el original).
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mente) como el articulo 31.2 del Cédigo Penal se inspiran en el sistema
vicarial (69), no parece que puedan ser considerados adecuados a lo
que exige la Constitucion.

De acuerdo con el tenor literal del articulo 31.2 (70), s6lo aplica-
ble en los delitos especiales, la persona juridica no resulta condenada
en la sentencia a cumplir una pena de multa, pero se le hace responsa-
ble del pago de dicha pena de multa impuesta a la persona fisica (al
«autor del delito»). Se produce, pues, una transferencia de responsabi-
lidad: de la persona fisica condenada y, por tanto, responsable a la
persona juridica que no ha sido condenada y por lo tanto no es, en
sentido estricto, responsable del hecho, aunque si ope legis del pago
de la multa. Por otro lado, la responsabilidad del pago de la multa se
impone de forma «directa y solidaria», lo que desde luego no implica
que lo que sin duda tiene naturaleza de pena —porque asi lo expresa la
norma—, se transmute en una consecuencia distinta, civil o administra-
tiva. Ahora bien, segin las reglas generales de las obligaciones solida-
rias ello supone que el acreedor, esto es: el Estado, «puede dirigirse
contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos ellos
simultdneamente» (71); y que «el pago hecho por uno de los deudores
solidarios extingue la obligacién» (72).

Aunque el precepto ha hecho correr rios de tinta, normalmente
ademds en sentido muy critico, no tengo intencién de examinar esa
amplia bibliografia. Me interesa ante todo la valoracién en clave cons-
titucional del precepto, terreno en el que la tendencia general en la
doctrina ha sido la de eludir un juicio tajante de inconstitucionalidad,
mediante el rodeo de considerar que la responsabilidad de pago que
establece es, seglin opinién mayoritaria, de cardcter civil —con olvido
de que el precepto se refiere expresamente a la «pena de multa»—.
También es verdad que esa tendencia de restringir las declaraciones de
inconstitucionalidad es la propia y caracterfistica del Tribunal Consti-
tucional, 6rgano que se autolimita en esa tarea con la intencién de
respetar la voluntad soberana del legislador democratico.

(69) También existen en el Cédigo otras normas que reflejan el sistema vica-
rial. Asi, en los arts. 262.1 y 369.2 se imponen penas a personas juridicas por hechos
cometidos por personas fisicas. Y al revés, el art. 318 prevé el supuesto contrario de
hecho «atribuido» o cometido por persona juridica, del que responden las personas
fisicas «responsables de los mismos».

(70)  El texto del precepto es como sigue: «En estos supuestos, si se impusiere
en sentencia una pena de multa al autor del delito, serd responsable del pago de la
misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya
cuenta actué».

(71) De conformidad con lo establecido en el art. 1144 del Cédigo Civil.

(72) Esto es lo que prescribe el art. 1145 del Cédigo Civil.
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Con este laudable objetivo de salvar la posible inconstitucionali-
dad de la norma, me parece que son dignas de resaltar las interpreta-
ciones de algunos autores. Gémez-Jara Diez estima que esto se puede
conseguir si la responsabilidad penal de la persona juridica se vincula
a la circunstancia de que ostenta una posicion de garante que le obliga
al cumplimiento de unos deberes penales de supervision de las actua-
ciones de sus empleados (73). Pero si, con el vigente Cdigo Penal en
la mano, la persona juridica infringe tales deberes de supervisién, no
estd, por ejemplo, eludiendo el pago de un tributo, tal y como exige el
articulo 305 del Cédigo Penal, que define el delito fiscal. La inexis-
tencia de una cldusula general o especifica sobre tales deberes de
supervision determina entonces que si se impone a la empresa el pago
de una multa porque su administrador eludié el pago del impuesto de
sociedades, se estd infringiendo el principio de legalidad ya que la
conducta de infringir los deberes de supervision no es subsumible sin
mas en el citado articulo 305 (74).

Por su parte, Silva Sdnchez y Ortiz de Urbina Gimeno, pese a
rechazar por sus muchos defectos el articulo 31.2, proponen, para
evitar su inconstitucionalidad, considerarlo como un modelo de res-
ponsabilidad por deuda de Derecho publico proveniente de sancién
ajena (75). Ahora bien, a mi juicio esta elaborada calificacién choca
con la atribucién de una diferente naturaleza a una misma medida.
En efecto, si en el articulo 31.2 la responsabilidad para la persona
juridica es directa y solidaria, también debe serlo necesariamente
para la persona fisica condenada por el hecho en la sentencia, pues la
calificacién de una obligacién como solidaria significa que tiene este
mismo caracter para todos los codeudores. Pues bien, segtn la con-
cepcidn de estos autores una misma consecuencia juridica es califi-
cada como pena para un sujeto (la persona fisica) y como
aseguramiento patrimonial de una deuda de Derecho publico, para
otro sujeto (la persona juridica). Se trata, en definitiva, del método,
rechazado con razén por Spolanski, de que una misma sancién sea

(73) Cfr. C. GOMEZ-JARA DiEZ, «El nuevo art. 31.2 del Cédigo Penal: cuestio-
nes de lege lata y de lege ferenda», La Ley, 2006, t. 4, p. 1599.

(74) En sentido similar, cfr. B. SCHUNEMANN, «La responsabilidad penal de
las empresas y sus 6rganos directivos en la Unién Europea», en M. BAJO FERNANDEZ
(Director) y S. BacigaLupro / C. GOMEZ-JARA DiEz (Coords.), Constitucion Europea
y Derecho penal economico. Mesas redondas Derecho y Economia, Madrid, 2006,
Edit. Universitaria Ramon Areces, pp. 148-149.

(75) Cfr.J. M. SiLva SANCHEZ / 1. OrTiZ DE URBINA GIMENO, «El art. 31.2 del
Codigo Penal. ;Responsabilidad penal de las personas juridicas o mero aseguramiento
del pago de la pena de multa?», InDret (Wwww.indret.com), nim. 2, 2006, p. 39 s.
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pena para la persona fisica y deje de serlo cuando solidariamente se
impone a la persona juridica.

Aparte de que el precepto puede chocar contra otros derechos fun-
damentales (76), conviene recordar que el Tribunal Constitucional, en
su sentencia 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 B), ha declarado inadmisi-
ble la responsabilidad solidaria en Derecho penal (77). La inconstitu-
cionalidad del articulo 31.2, motivada por la infraccién del principio
de responsabilidad por hechos propios (78), s6lo podria ser evitada,
como ya se ha dicho, por una declaracién del Tribunal Constitucional
en el sentido de excluir a las personas juridicas del &mbito de aplica-
cién del mencionado principio. Pero si asi fuera, el Supremo Intér-
prete de la Constitucién deberfa fundamentar esa exclusion en muy
buenas razones, pues ademds de que asi no atribuiria idénticas garan-
tias a todo el 4&mbito penal, ;podria ser considerado conforme con las
ideas de racionalidad y de razonabilidad —a las que las resoluciones de
ese Tribunal tienen tanto apego— castigar penalmente a una persona

(76) Puesto que los 6rganos de justicia suelen ser reacios a aplicar una norma
que conduce a resultados abiertamente irracionales, me cuesta trabajo imaginar que,
siguiendo estrictamente el art. 31.2 CP, que no requiere condenar en la sentencia a la
persona juridica, un tribunal pudiera imponerle a ésta el pago de la multa sin respetar
su derecho a la defensa y la garantia de la contradiccién (art. 24.1 y 2 CE), es decir,
sin considerarla parte penal (y en su caso también civil) en el proceso, sin permitirle
alegar por ejemplo que la persona fisica no actudé en su nombre o0 a su cuenta, o sin
tolerarle argumentar que ha habido una confusién y que se trata de otra persona juri-
dica la que verdaderamente tiene relacion con el autor, etc. Pero técnicamente una
aplicacidn estricta del precepto penal en cuestién podria vulnerar garantias procesales
bésicas previstas en la Constitucion.

(77) Declara esta STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 B) lo siguiente: «[...] no es
trasladable al &mbito de las infracciones administrativas la interdiccion constitucional
de la responsabilidad solidaria en el dmbito 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 privacion de dicha libertad— que hacerlo a
través del pago de una cierta suma de dinero en la que se concreta la sancién tributa-
ria, siempre prorrateable a posteriori entre los distintos responsables individuales».
Creo que la declaracién es contundente, pese a la simplificacién que supone identifi-
car la pena con la privacion de libertad, con olvido de que la legislacion penal también
incluye multas y otras penas pecuniarias, asi como otras penas restrictivas de diferen-
tes derechos.

(78) Coincide con la idea de que es «posible» que el precepto vulnere este
principio: J. G. FERNANDEZ TERUELO, «Obligacién solidaria de la empresa de hacer
frente al pago de la multa penal impuesta a su representante (criterios de regulacion y
consecuencias del nuevo apartado segundo del art. 31 del Cédigo Penal derivado de la
reforma 15/2003)», Revista de Derecho y proceso penal, nim. 13, 2005, p. 37 s.
Aunque plantea el problema, no se pronuncia sobre la posible inconstitucionalidad
F. J. ALVAREZ GARCiA, «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal», Revista de Derecho
Penal (Lex Nova), nim. 12, mayo 2004, pp. 125 ss. y notas 28 y 29.
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juridica por un hecho que en realidad es imputable a otra persona juri-
dica? Sinceramente, teniendo en cuenta que en esa hipdtesis resulta

afectado el ndcleo mds duro del principio de responsabilidad por el
hecho propio, yo creo que no.
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