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I. INTRODUCCION

El Derecho penal econdmico constituye hoy en dia un ambito de extraordinaria
Importancia en la dogmatica penal, sin duda por la preocupacion cada vez mayor de
los legisladores por la criminalidad vinculada al sistema econémico, en la que la
empresa y el empresario, como agentes econdmicos, tienen un papel protagonico
especial, porque en torno a ellos y a la actividad empresarial tiene lugar, basicamen-
te, la delincuencia econémica. En Europa, ademas, ha influido mucho en este feno-
meno la propia configuracion de un mercado regido por las normas del Tratado de la
Comunidad Econémica Europea. Por ello, no es de extranar que sea en esta materia
donde se estén produciendo mas conexiones con el Derecho europeo, y, por tanto,
donde se pueda lograr una armonizacion, no sélo del derecho penal sino también del
derecho procesal penal.

Pero: ;Qué es el derecho penal econémico? ;Qué es un delito economico?
Tradicionalmente, la clasificacion de los delitos se ha hecho sobre la base de un sis-
tema clasificatorio de los bienes juridicos protegidos, distinguiéndose entre delitos
contra bienes juridicos del individuo y delitos contra bienes juridicos de la comuni-
dad. Pero lo cierto es que este criterio no siempre resulta Gtil. Es lo que ocurre pre-
cisamente en los delitos econdmicos, en donde se protegen bienes difusos y no
pocas veces a través de la técnica de los delitos de peligro abstracto. Categoria esta
ultima que cada vez es mas importante. En palabras de Jakobs, la evolucion hacia los
delitos de peligro abstracto es irreversible'. En estos delitos el Gnico interés que se
lesiona es el interés en que no se vulneren las normas y este es el verdadero interés

1 Jakobs, G., Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, Cuadernos Civitas,
Madrid, 1996, pp. 43 y 44.

193

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS N° 5 ¢ FeBrerO 2000

que se protege en las normas penales’. En concreto, en los llamados delitos contra
el orden economico y social, que rubrica el titulo XIll del Codigo penal espanol (arts.
234 y ss.) ninguno de tales delitos vulnera, en realidad, ni siquiera ponen en peligro,
el sistema economico y social, aunque si vulneran las normas que integran dicho
orden econdmico y social, en particular las que rigen en una sociedad de economia
de mercado, segun el modelo constitucional y comunitario europeo. Entre esas nor-
mas, cuya vulneracion podria realizar alguno de los mencionados delitos, se encuen-
tran las que regulan el juego econémico, exigiendo el pago de los preceptivos tri-
butos (arts. 305 y ss. del Cédigo penal), prohibiendo, por ejemplo, todas aquellas
acciones dirigidas a impedir, restringir o falsear la competencia, esto es, las practicas
restrictivas de la competencia?, y, evidentemente, prohibiendo los monopolios, asi
como el sobreendeudamiento, con sancion de las distintas hipotesis de insolvencia:
alzamiento de bienes, quiebra, concurso y suspension de pagos (arts. 257 y ss. del
Codigo penal). Pero también hay comportamientos, que podriamos agrupar bajo el
titulo de “corrupcion econémica”, que tienen mucho que ver con la empresa, como
es el caso de las entregas de dinero en forma de ayuda a partidos politicos, a veces
vinculadas a determinadas actuaciones sobre las que no deberian influir aquéllas y el
blanqueo de dinero (arts. 298 y ss. del Cédigo penal). Y también se han sumado ulti-
mamente a esta categoria del derecho penal econémico los delitos especialmente
relevantes en el ambito de la empresa, como es el caso de los delitos contra la pro-
piedad industrial (arts. 273 y ss.) y la administracion desleal de patrimonios ajenos
(arts. 252y 290 y ss. del Codigo penal). En ocasiones, incluso, la criminalidad empre-
sarial puede vulnerar la salud de las personas; es lo que ocurre, por ejemplo, en los
delitos contra el medio ambiente (arts. 325 y ss.), en los delitos en relacion a pro-
ductos alimenticios (arts. 363 y ss.) y en los delitos contra la seguridad en el trabajo
(art. 316). Y en otras ocasiones puede vulnerar el ejercicio de la funcién publica, con-
forme al sistema de valores instaurado en la Constitucion*: delitos de cohecho y tra-
fico de influencias (arts. 419 y ss.), delito de malversacion (arts. 432 y ss.) y delito de
prevaricacion (arts. 404 vy ss.).

[I. CRIMINALIDAD INFORMATICA
En la criminalidad econémica hay un aspecto, el de la delincuencia economica,
que cada vez tiene mayor importancia, en especial en el ambito de la empresa. En

2 Cfr. Jakobs, op. cit., pp. 25 y ss.; Bacigalupo, Principios de Derecho penal, Madrid, 1997, p. 20, afa-
diendo que 'los valores superiores del ordenamiento juridico (libertad, justicia, igualdad y pluralismo
politico), asi como los llamados fundamentos del orden politico y la paz social y los derechos funda-
mentales de ellos derivados, marcan los limites del legislador para la creacion de normas penales (arts.
1, 10, 14y ss. y 53 CL).

3 El art. 38 CE reconoce el principio de libre competencia en los siguientes términos: ‘Se reconoce la liber-
tad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen
su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y,
en su caso, de la planificacion’. Por su parte, el Codigo penal prevé los delitos de alteracion de precios
€n concursos y subastas publicas (art. 262) v los delitos de maquinaciones para alterar el precio de las
cosas (art. 284).

4 Segun el art. 103.1 CE, "la Administracion Publica sirve con objetividad los intereses y actta de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacién, con some-
timiento pleno a la ley y al Derecho”.
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la dogmatica penal actual hay un nuevo paradigma: el de la “sociedad de riesgos™.
Se dice que la sociedad actual es una sociedad de riesgos, en la que se admiten, evi-
dentemente dentro de ciertos limites, los riesgos que derivan del trafico rodado,
ferroviario y aéreo, de la utilizacion de gases, de la existencia de centrales nucleares,
necesarias para facilitar energia eléctrica, pero que amenazan parte de la civilizacion,
la produccion y comercializacion de productos de caracter alimenticio en grandes
cantidades, con grave riesgo para los consumidores, la manipulacion genética, con
peligro de seleccion de razas, a través de la creacion de seres humanos por clona-
cion, etc. Esta innegable realidad exige la comprension de la sociedad. Son riesgos
exigidos por la modernizacion e industrializacion de la sociedad, que sin duda plan-
tean y seguiran planteando nuevas necesidades al Derecho penal a lo largo de los
pProximos anos.

Pues bien, como un claro fendmeno asociado a estos “nuevos riesgos” de la
sociedad, se encuentra la informatica’. No cabe duda que la informatica proporciona
muchos beneficios, pero, al mismo tiempo, origina no pocos riesgos, porque al
generar una abundante informacion, en poco tiempo y en un espacio muy reducido,
puede afectar a la esfera privada del individuo®. En este sentido, la existencia de ban-
cos de datos personales y su posible manipulacion puede afectar a la intimidad de
las personas. En Espana, afortunadamente, la Ley Organica de Regulacion del
Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal, de 29 de octubre 1992,
proporciona la proteccion administrativa de esta informacion, cuidando por el uso de
dichos datos personales.

Cada vez es mas frecuente el pirateo y sabotaje de programas, especialmente en
Internet, quizas porque a través del ordenador es mucho menor la conciencia del
riesgo de la accion y de la critica social que en otros supuestos tradicionales. En
Estados Unidos hace ya tiempo, y mas recientemente en Europa, constituyen una
verdadera preocupacion los hackers, cuya habilidad en el pirateo informatico puede
llegar a poner en verdadero apuro a los expertos en seguridad. Es famosa la leyen-
da de Kevin Mitnick, un hacker que en Estados Unidos robd informacion valorada en
muchos millones de dolares, procedente de los sistemas informaticos del Gobierno
de aquel pais’. También es muy frecuente el uso de copias pirateadas de programas,

5 Cfr. Ulrich Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt, 1986; Péerez del
Valle, C., "Sociedad de riesgos y reforma penal", Poder Judicial, nims. 43-44 (1996), pp. 61 y ss.; Lopez
Barja de Quiroga, |., "El moderno derecho penal para una sociedad de riesgos’, Poder Judicial, nGm. 48
(1997), pp. 289 y ss.

6 Cfr. Hilgendorf, "Gibt es ein "Strafrecht der Risikogesellschaft?", Neue Zeitschrift flir Strafrecht (NStZ), pp.
10y ss.

7 Un estudio particular sobre las principales cuestiones que plantea la informatica en el derecho penal
puede encontrarse, entre otras obras, en: Mir Puig (ed.), Delincuencia informdtica, Barcelona, 1992;
Sieber, Computer und Recht, 1995; Gonzalez Rus, "Proteccion penal de sistemas. Elementos, datos,
informaciones, documentos y programas informaticos', Estudios Juridicos, Ministerio Fiscal, Madrid,
1997, pp. 517 y ss.

8 Cfr. Morales Prats, La tutela penal de la intimidad: privacy e informadtica, Barcelona, 1984, en especial pp.
325 y ss.

9 V. Takedown, ed. Alfaguara.
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que evidentemente afectan a la propiedad intelectual de sus titulares. Segun unos
recientes estudios estadisticos, menos de la mitad de los programas son legales (!).
Y es que, en verdad, no es facil prevenir este tipo de practicas, al menos mientras
que los fabricantes de programas (Microsoft, por ej.) les pongan precios tan eleva-
dos y dificiimente asequibles a gran parte de los usuarios; mientras que un progra-
ma original cueste 100.000 ptas. y una copia 5.000 ptas., o un CD-Rom 50.000 y una
copia 1.000, sera dificil resolver este problema.

La clasificacion que sigue mayoritariamente la doctrina moderna en este ambito
de la llamada criminalidad informatica, distingue cuatro grandes grupos'®: espionaje
informatico, sabotaje informatico, manipulacién informatica y “hurto de tiempo”.
Veamos, brevemente, la respuesta que el Codigo penal espanol de 1995 da a cada
uno de estos fenébmenos.

2.1 Espionaje informatico

El espionaje informatico se refiere a aquellas invasiones no autorizadas en insta-
laciones (y programas) ajenos e investigaciones de datos ajenos. Pues bien, el nuevo
Codigo penal, dentro de los “Delitos contra la intimidad” y, concretamente, entre los
delitos de descubrimiento y revelacion de secretos, contempla algunas hipotesis,
como las siguientes:

+ Ante todo, al asimilar el correo electréonico al correo postal, el Codigo esta pro-
tegiendo igual uno y otro correo, otorgando al correo electronico el caracter de
inviolable; el art. 197 castiga la lectura de mensajes privados de usuarios sin
consentimiento de éstos''.

* El mismo articulo castiga la utilizacion y revelacion de datos reservados que se
hayan registrado en ficheros y soportes informaticos, electronicos o telemati-
COS.

» Si se produce un apoderamiento de soportes informaticos para descubrir el
secreto de empresas entra en consideracion el art. 278"~

Recientemente, en una Sentencia de 18 de febrero de 1999, la Sala Segunda del
Tribunal Supremo ha resuelto un caso favorablemente a los intereses protegidos en

10 Cfr. Hilgendorf, "Grundfdlle zum Computerstrafrecht”, Juristische Schulung (JuS), 1996, 509 y ss.

[ 1 El art. 197.1 del Codigo penal sanciona con pena de prision de uno a cuatro anos y multa de doce a
veinticuatro meses, al que "para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consenti-
miento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera otros docu-
mentos o efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escu-
cha, transmisién, grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra senal de
comunicacion’; luego el apoderamiento del mensaje, su simple lectura, del correo electronico, siempre
que afecte a la privacidad, puede ser constitutivo de delito.

12 "1. El que, para descubrir un secreto de empresa se apoderare por cualquier medio de datos, docu-
mentos escritos o electréonicos, soportes informaticos u otros objetos que se refieran al mismo, o
empleare alguno de los medios o instrumentos senalados en el apartado 1 del art. 197, sera castigado
con la pena de prision de dos a cuatro afos y multa de doce a veinticuatro meses".
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el art. 197, en el que un periodista habia obtenido un archivo informatizado con los
datos de enfermos afectados por el sindrome de la inmunodeficiencia adquirida
Internos en una Prision y otro en el que figuraban los internos destinados en la coci-
na, y al comprobar que habia dos nombres incluidos en una y otra lista, publico un
articulo denunciando el hecho y mencionando con sus nhombres y apellidos y otros
datos personales a dichos enfermos de sida. El Tribunal Supremo, en contra de lo
sostenido por el érgano a quo (Audiencia Provincial de Las Palmas), considera que
la expresion “en perjuicio de” que contiene el precepto (art. 197.2 del Cédigo penal)
no implica ningln animo o especial intencién de perjudicar al titular de los datos o a
un tercero; el tipo penal simplemente exige, como todos los tipos penales, el nece-
sario elemento subjetivo: el dolo. También rechaza el Tribunal Supremo la eximente
del derecho a comunicar informacion veraz (art. 20.7 del Coédigo penal, en relacion
con el art. 20.1.d) de la Constitucion), por entender que la publicacion de los datos
personales de los dos enfermos de sida no era necesaria para informar a la opinion
publica de la noticia; “lo noticiable - dice la Sentencia del Tribunal Supremo - era la
mera presencia de enfermos de sida en la cocina de la prision, no la identidad de los
mismos”. En consecuencia, la Sentencia del Tribunal Supremo casa y anula la
Sentencia de la Audiencia y dicta una segunda Sentencia condenatoria.

De todos modos, el art. 197 esta limitado a los “datos reservados de caracter perso-
nal o familiar”, es decir, datos inherentes a la intimidad, que no se desea, por lo general,
que trasciendan fuera de la esfera en que se desenvuelve la privacidad de la persona y
de su nucleo familiar. Otros secretos quedarian fueran del ambito de proteccion penal.

Veamos un ejemplo: B escribe una carta personal en su ordenador y la archiva; en
su ausencia y contra su voluntad, A incorpora la carta a un archivo de trabajo y la lee
en la pantalla’. En Espaia, la aplicacion del art. 197 del Cédigo penal exigiria que
dicha carta contuviera datos personales de caracter reservado, a diferencia de lo que
ocurre en otros paises, en los que para el espionaje de datos es indiferente que los
datos sean secretos'?, aunque la revelacion de secretos es un comportamiento casti-
gado aparte (§ 203 StGB). Ademas, la aplicacion del art. 197 estaria limitada a las
medidas de proteccion; si A resulta que estaba autorizado para manejar los archivos
en los que se encontraba la carta (por €j., si A y B trabajan en una red y toman datos
de archivos comunes en los que se encuentra la carta), y B, sobre la base de que
estos archivos era accesibles a otras personas, no dispuso medidas de seguridad de
los datos, no puede considerarse que el caso sea siempre punible’.

Los “datos no reservados”, aunque estén especialmente protegidos por el titular,
no pueden subsumirse en el art. 197, a pesar de que, por ejemplo, otra persona, un

13 Hilgendorf, JuS, 1996, cit., p. 511.

14 Asi, por ejemplo, el § 202 a StGB aleman, contiene una prevision genérica, al sancionar a "quien sin auto-
rizacion se procure a sl mismo o a otro datos especialmente asegurados contra ilicitas intromisiones .

15 Pérez del Valle, en esta hipotesis aprecia el consentimiento presunto del titular, como causa de justifi-
cacion, luego, a su juicio, "s6lo seria posible acceder a la informacién cuando se actie en interés del
titular y siempre que no sea posible obtener su consentimiento en forma expresa’, op. cit., p. 81.
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hacker, a través de un insistente empleo del teclado haya logrado encontrar el
Pasword para acceder al programa y procurarse el dato. Esta situacion pone de mani-
fiesto la insuficiencia de la regulacion penal actual. La Gnica posibilidad de proteccion
de esos datos no secretos (en el sentido del art. 197) es a través de la proteccion de
a propiedad intelectual, concurriendo los requisitos de las exigencias registrales de
a Ley de Propiedad Intelectual'®. El art. 270 del Cédigo penal regula la proteccion
de cualquier obra de propiedad intelectual en cualquier formato, incluso las deposi-
tadas en Internet'.

En resumen, el llamado "hurto de datos” referido a programas o datos no secre-
tos, que no estén incluidos en la proteccion de la propiedad intelectual (art. 270),
bien porque no sean obras literarias o artisticas, bien porque no estén inscritos, no es
punible, aun cuando estén especialmente asegurados con medidas establecidas por
su titular (), salvo lo que se dira mas adelante a proposito del “hurto de tiempo™.

2.2 Sabotaje informatico

El llamado sabotaje informatico se refiere a supuestos de deterioro o destruccion
de datos, verdaderos ataques a los sistemas informaticos, sancionados en el art.
264.2 con pena de hasta tres anos de prision. En particular se sancionan las siguien-
tes conductas: destruccion, alteracion, inutilizacion (a través de virus, por ejemplo),
de datos, programas o documentos electrénicos ajenos contenidos en redes, sopor-
tes o sistemas informaticos'®.

También es interesante la prevision contenida en el art. 270, relativo a tipos pena-
les de proteccion de la propiedad intelectual, cuyo parrafo 3° sanciona “la fabrica-
cion, puesta en circulacion y tenencia de cualquier medio especificamente destinada
a facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion de cualquier dispositivo téc-
nico que se haya utilizado para proteger programas de un ordenador”; luego la sim-
ple tenencia de un programa virus en el ordenador puede ser causa de sancion
penal.

En el ambito de la regulacion del delito de danos del art. 264.2 se ponen de mani-
fiesto algunas disfunciones e incoherencias de la legislacion penal espanola aplicable
a esta materia. Asi, resulta que mientras que la sustraccion (sin violencia ni intimida-
cion) de un disquete, por ejemplo, que contiene datos no reservados (luego no se
podria aplicar el art. 197) y no registrados como propiedad literaria, artistica o cien-

16 En la actualidad esta vigente el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de 12 de abril de
1996.

17 Art. 270. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos anos o de multa de seis a veinti-
cuatro meses quien, con animo de lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o
comunique publicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su transforma-
cion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de
cualquier medio, sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad
intelectual o de sus cesionarios (...).

18 El art. 264.2 del Codigo penal sanciona "al que por cualquier medio destruya, altere, inutilice o de cual-
quier otro modo dane los datos, programas o documentos electronicos ajenos contenidos en redes,
soportes o sistemas informaticos'.
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tifica (luego no se podria aplicar el art. 270), s6lo podria dar lugar a una falta de hurto
(art. 623.1 del Codigo penal), su destruccion, sin embargo, podria realizar el delito
sancionado en el art. 264.2. En realidad, falta una vision de conjunto de la criminali-
dad informatica, como se pone también de relieve en la llamada estafa de computa-
cion, a la que me voy a referir a continuacion.

2.3 Manipulacion informatica

Los delitos mas frecuentes en el ambito de la delincuencia informatica tienen que
ver con la criminalidad econémica, a través de la alteracion de datos con el objetivo
de influir en el resultado de su procesamiento (manipulacion informatica). En
Alemania (Hamburgo) ocurrié hace anos un caso curioso de estafa de computacion.
El empleado de un Banco, experto en ordenadores, habia modificado un programa
de tal modo que los centavos de las cantidades transferidas a las distintas cuentas de
los clientes ingresaban automaticamente en una misma cuenta, que, naturalmente,
se encontraba a nombre de aquel empleado. Esta irregularidad se llegd a conocer
porque cada uno de aquellos ingresos - aunque por si solo era insignificante - daba
lugar a un comunicado escrito, de manera que la cantidad de papel acumulado en el
Banco - en donde al parecer se habia domiciliado el correo - levanté sospechas, v,
finalmente, se averigud la identidad del estafador'®. Pues bien, esta “estafa” median-
te ordenador, en la que el “engano” consiste en modificar la programacion de un
ordenador y obtener asi unos determinados beneficios, plantea el problema, a la hora
de poder sancionar por un delito de estafa (art. 248 del Coédigo penal espainol), de
que soOlo se puede enganar a una persona (!); jlos ordenadores no se equivocan!,
luego en tales casos, en principio, dificilmente se podria afirmar el engano y el error,
elementos esenciales de la estafa. Precisamente, como consecuencia de esta dificul-
tad, se introdujo en Alemania y en Suiza, la llamada estafa de computacion
(Computerbetrug)°. También nuestro Codigo penal de 1995 ha introducido esta figu-
ra, al castigar en el art. 248.2 “a los que valiéndose de alguna manipulaciéon infor-
matica o artificio semejante, consigan la transferencia no consentida de cualquier
activo patrimonial en perjuicio de tercero”.

La anterior prevision legal es consecuencia de la demanda hecha por la doctrina
para resolver los casos vinculados a la utilizacion no autorizada de tarjetas de cajero
automatico®'. Sin embargo, la regulacion legal de la estafa de computacion no satis-
face todas las expectativas que generaba su necesidad, pues el tipo penal exige una
transferencia no consentida de activos patrimoniales como resultado, que debe
imputarse a acciones de “manipulacion informatica o cualquier artificio semejante”.

19 V. Tiedemann, K., Poder economico y delito, Ariel Derecho, Barcelona, 1985, pp. 121 y ss.

20 El § 263 a) StGB sanciona con pena privativa de libertad de hasta cinco afos al que "con intencion de
obtener para si o para un tercero una ventaja patrimonial, dane el patrimonio de otro influyendo sobre
el resultado de un procesamiento de datos por medio de una incorrecta configuracion del programa,
o de la utilizacion de datos incorrectos o incompletos o por medio de cualquier otra intervencion no
autorizada en el procesamiento’.

21 Cfr., Bacigalupo, Estudios sobre la parte especial del derecho penal, ed. Akal, Madrid, 1991, pp. 197 y ss.
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Pero, ¢qué ocurre en los casos en los que el sujeto se apropia de una tarjeta y luego
la utiliza para extraer dinero de un cajero automatico, es decir, sin manipulacion
alguna? En la regulacion alemana no habria ningin problema para comprender este
supuesto, pues el paragrafo 263 a) StGB no requiere necesariamente una manipula-
cion. Parece claro, pues, que en los casos de ausencia de este elemento, exigido en
el art. 248.2 del Codigo penal espanol, dificiimente se podra aplicar el tipo penal de
estafa en Espana. En la teoria, e incluso los propios tribunales, han intentado cubrir
esta laguna aplicando el tipo penal de robo con fuerza en las cosas del art. 238. Sin
embargo, no es claro que en el caso con el que se esta ejemplificando concurra un
elemento esencial de los tipos penales de robo y hurto como es el elemento “sin la
voluntad de su dueio”, pues el Banco tiene instalado un programa en los cajeros
automaticos, segun el cual el dinero debe entregarse a todo aquel que introduzca la
tarjeta pulsando la correspondiente clave; y en el caso planteado es esto precisa-
mente lo que ocurre, luego el Banco, que es el dueno del dinero, consiente en entre-
gar el dinero. Se ha dicho que el Banco no quiere que el dinero se entregue a otras
personas que no estén autorizadas; pero la realidad es la que esta plasmada en el
programa.

De todos modos, podria interpretarse la “manipulacién” en la actividad informa-
tica de manera que pudiera tomarse en cuenta el elemento de actuacion frente al
consentimiento de la victima, comprendiendo tanto las manipulaciones del Input
(manipulaciones del programa), entre las que habria que incluir tanto la introduccion
de datos y programas incorrectos como la utilizacion no autorizada de datos (la clave
para extraer dinero del cajero, por ej.), como las manipulaciones de desarrollo, refe-
ridas a la intervencion incorrecta en el procesamiento y tratamiento de datos*. En
cuanto a las manipulaciones del Output (maquinaciones para la emision de datos fal-
SOs O incorrectos), las soluciones pueden ser diferentes: si se trata de soportes infor-
maticos con eficacia de documento, podrian entrar en consideracion los tipos de fal-
sedades (art. 20 y arts. 390 y ss.), asi como los tipos previstos exclusivamente para
la alteracion de datos, como el del art. 197.2 (22 inc.), si se trata de datos persona-
les o familiares reservados, y si se producen danos, el tipo penal del art. 264.2.

2.4 Hurto de tiempo

Ya vimos que el “hurto de datos” sélo puede reconducirse, bien al art. 270 (pro-
piedad intelectual), bien al art. 197 (si se trata de datos secretos). Ahora bien, ;qué
ocurre con el intruso informatico (el hacker), que accede a un sistema informatico sin
estar autorizado, fuera de los supuestos anteriores? La Unica respuesta penal que se
podria dar a esta hipotesis es la prevista en el art. 256, que sanciona “al que hiciere
uso de cualquier equipo terminal de telecomunicacion, sin consentimiento de su titu-
lar, ocasionando a éste un perjuicio superior a 50.000 ptas.”*, aunque hay que tener
presente que es una figura ubicada entre los delitos contra el patrimonio y contra el

22 Cfr., en este sentido, Pérez del Valle, op. cit., p. 79, con cita de Dreher/Trondle, Strafgesetzbuch und

Nebengesetze, § 263 a-3a.
23 V. también el art. 623.4 del Cédigo penal.
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orden socioeconomico, que exige la produccién de un perjuicio y que, ademas, al
hablar del uso del equipo terminal parece abarcar tanto el software como el hard-
ware, luego no parece que el legislador estuviera pensando precisamente en el hac-
ker. El art. 256, pues, podria aplicarse en los supuestos del llamado “hurto de tiem-
po” de un ordenador; por €j., el empleado de una empresa utiliza un ordenador para
hacer trabajos personales (jincluso dentro del horario de trabajo!).

2.5. Consideraciones finales

Nadie duda que es absolutamente necesaria la confianza de la sociedad en la
seguridad de los sistemas informaticos. Hemos visto que la informatica presenta dis-
tintos aspectos, casi siempre relacionados con la empresa y su patrimonio, que
deben contar con la adecuada respuesta penal. Sin embargo, en la regulacion actual
se observa demasiada dispersion en esta materia y muchas de las figuras examina-
das no captan plenamente la problematica que se quiere resolver. La utilizacion del
ciberespacio y la criminalidad informatica cada dia plantea nuevos problemas que
habra que ir resolviendo. Por ejemplo, los mensajes encriptados en el correo elec-
tronico a través de determinados programas hacen dificil conocer si lo que se trans-
mite en Internet es nocivo, ante el desconocimiento de las claves de encriptacion.
También dificulta la persecucion el hecho muy generalizado de la utilizacion de orde-
nadores de otras personas, instituciones u organismos publicos, como los de la
Universidad, pues al ser utilizados por muchas personas, el autor puede perfecta-
mente mantenerse oculto.

lll. El Corpus Juris Europeo

3.1. Necesidad de proteccion de los intereses financieros de la Union
Europea

Hoy nadie duda que la politica fiscal es un instrumento esencial dentro de la poli-
tica economica del Estado, y que, por consiguiente, el llamado derecho penal fiscal
puede y debe estudiarse dentro del derecho penal econémico. Por supuesto, el frau-
de de subvenciones esta sustancialmente relacionado con esta materia, sélo que
mientras que el fraude fiscal afecta a las entradas de dinero que deberian producirse
en el Tesoro, el fraude de subvenciones afecta a las salidas de dinero. Y asi como la
Importancia de la subvencion en un Estado social y democratico es innegable, pues
es uno de los instrumentos de los que dispone el Estado para alcanzar el “orden eco-
nomico y social justo”, al que se refiere la Constitucion espanola en su preambulo,
también en el ambito de la Unién Europea tiene una extraordinaria importancia por-
que la subvencion constituye uno de los instrumentos principales de la Unién
Europea para conseguir sus fines.

Los avances y logros de la Unién Europea son seguidos muy de cerca en
Iberoamérica, en donde los paises del Mercosur (Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay; y como asociados Chile y Bolivia) estan estrechando sus relaciones para el
logro de una convergencia de sus politicas econédmicas, tomando como referencia la
experiencia europea.
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Hace ya tiempo que un destacado autor aleman, Tiedemann, en un importante
estudio sobre la defraudacion de las subvenciones publicas*, advirtiéo que la posibi-
lidad de obtener una prestacion sin contrapartida y con un control muchas veces
insuficiente, convierte a la subvencion en un factor criminégeno por si mismo®. Y es
que las dificultades en el control de las subvenciones y ayudas publicas no es facil,
pues hay numerosas entidades y personas beneficiarias, tanto en el ambito industrial
como en agrario, donde las ayudas de algunos de los Fondos comunitarios, pueden
llegar al millon de agricultores. Hay un caso que tuvo en su momento un gran impor-
tancia en la Comunidad, el “caso del maiz griego”. En 1986 se exportaron desde
Grecia a Bélgica 20.000 toneladas de maiz, declarando los responsables que se tra-
taba de maiz de origen griego, cuando, en realidad, se trataba de maiz procedente
de Yugoslavia, por lo que la exportacion no quedoé sujeta al correspondiente arancel
aduanero. A pesar de los apremios realizados desde la Comision al Gobierno de
Grecia para que se iniciaran los correspondientes procedimientos sancionadores ante
este caso claro de fraude al arancel agricola comunitario, €stos no se produjeron, por
lo que finalmente la Comisién acudié al Tribunal de Justicia de la Comunidad, que en
su Sentencia de 21 de septiembre de 1989, ante la inactividad del Gobierno de
Grecia, y sobre la base de lo dispuesto en el articulo 5 del Tratado de la Comunidad
Europea, relativo a la asimilacion de la protecciéon de los intereses de la Comunidad
a la que corresponde a los intereses nacionales, afirmé que la proteccion de esos
Intereses comunitarios debia ser disuasiva, proporcionada y eficaz*. Y poco despues,
con ocasion de la aprobacién del Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastrich
el 7 de febrero de 1992, se introdujo en el Tratado de la Comunidad Europea el arti-
culo 209 A, en el que se declara lo siguiente:

“Los Estados miembros adoptaran las mismas medidas para combatir el
fraude que afecte a los intereses financieros de la Comunidad que las
que adopten para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses
financieros. Sin perjuicio de otras disposiciones del presente Tratado,
los Estados miembros coordinaran sus acciones encaminadas a prote-
ger los intereses financieros de la Comunidad contra el fraude. A tal fin,
organizaran, con la ayuda de la Comisién, una colaboracion estrecha y
regular entre los servicios competentes de sus administraciones™’.

24 Subventionskriminalitét in der Bundesrepublik. Erscheinungsformen, Ursachen, Folgerungen, 1974.

25 Op. <it,; p. 27,

26 Cfr., ampliamente sobre esta materia, Bacigalupo, 'La proteccién de los intereses financieros de la C.E.E.
en el Derecho penal espanol’, en Estudios sobre la parte especial del derecho penal, editorial Akal,

Madrid, 1994, pp. 203 y ss.; Grasso, Comunidades Europeas y Derecho penal, traduccion de Garcia

Rivas, editorial de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1993; Nieto Martin, Fraudes Comunitarios.
Derecho Penal Economico Europeo, Praxis, 1996; y Gomez Rivero, El fraude de subvenciones, tirant lo
blanch, Valencia, 1996, pp. 47 y ss. Recientemente, Curso de Derecho Penal Econémico, Enrique
Bacigalupo (director), editorial Marcial Pons, Madrid, 1998, con amplias referencias al Derecho penal
economico europeo y al proceso de unificacion en esta materia, incluyendo el Corpus |Juris.

27 Ahora, a partir del Tratado de Amsterdam, esta respuesta penal para la proteccion de los intereses
financieros de la Comunidad Europea se ha comunitarizado; v., supra, nota 4.
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Los casos de fraude comunitario se siguieron produciendo, sobre todo en rela-
cion a la agricultura, que es donde tienen lugar la mayor parte de las subvenciones,
unas veces con la finalidad de garantizar a los agricultores un sistema rentable y esta-
ble de precios, y otras con la finalidad de transformacion de determinados cultivos.
Tales subvenciones son concedidas por el Fondo Europeo de Orientacion y Garantia
Agricola (Feoga), destacando las que se refieren a las llamadas restituciones a la
exportacion. En efecto, la Comunidad Europea, ante los numerosos excedentes agri-
colas, y en el marco de una politica comun en el ambito de la agricultura, paga a los
exportadores de determinados productos para facilitar su salida a terceros paises a
un precio competitivo; si no fuera por esas ayudas, aquellos productos dificilmente
se podrian exportar porque su precio en el mercado extracomunitario seria muy
superior al de la competencia.

Ante la necesidad de proteccion de los intereses financieros de la Comunidad
Europea, muchas veces por la ineficacia de la legislacion interna de los Estados
miembros, se ha ido elaborando en el seno de la Comunidad Europea una normati-
va sancionadora, en especial en el ambito de la agricultura y de la pesca. En Espana,
a partir del Codigo penal de 1995, se tipifican, como se dijo, varios comportamien-
tos fraudulentos constitutivos de delito. Ahora, ante la necesidad de una respuesta
uniforme en el seno de la Unién Europea a los casos de fraude comunitario, se pro-
pone una unificacion del Derecho penal y procesal penal en materia de proteccion
de sus intereses financieros, a través del Corpus Juris, elaborado, por encargo del
Parlamento, por un grupo de expertos de los distintos paises de la Comunidad, que
representa, sin duda, un primer paso hacia la consecucion de la armonizacion del

Derecho de la Union Europea en aquella materia, sobre la base de un espacio judi-
cial comun®.

3.2. La responsabilidad penal de las personas juridicas

En la parte general del Derecho penal, la cuestion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas ha sido una de las mas debatidas en el espacio comun euro-
peo. La razén esta también en los mismos intereses financieros a que antes me refe-
ria y la necesidad de su proteccion, aparte la dificultad que muchas veces existe para
poder identificar las personas fisicas responsables de una infraccion, dada la estruc-
tura cada dia mas compleja de las empresas. Esta necesaria proteccion quedaria muy
limitada si no se aceptara dicha responsabilidad, pues gran parte de los operadores
economicos, cuyos comportamientos pueden incurrir en aquellos fraudes, son preci-
samente personas juridicas. Ya en una Recomendacion de 20 de octubre de 1988, el
Comité de Ministros de los Estados miembros del Consejo de Europa propuso “la
aplicacion de la responsabilidad y de sanciones penales a las empresas, cuando la
naturaleza de la infraccion, la gravedad de la culpabilidad de la empresa, la conse-
cuencia para la sociedad y la necesidad de prevenir otras infracciones asi lo exijan”.
De todos modos, el gran problema que presenta la posibilidad de responsabilizar

28 Cfr.,, Bacigalupo, en "Estado de la cuestion de la proteccion de los intereses financieros de la
Comunidad: progresos y lagunas’, Curso de Derecho Penal Econémico, cit., p. 438.
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penalmente a las empresas en numerosos Estados Europeos, a pesar de que ultima-
mente hay ya un elevando consenso a favor, esta en la tradicion del viejo principio
societas delinquere non potest.

En el X Congreso Internacional de Derecho Comparado (Budapest, 1978), que
tratd monograficamente este tema, se puso de manifiesto un clima favorable, desde
un punto de vista politico-criminal, dada la cada vez mayor proliferacion de socie-
dades relacionadas con la delincuencia econdémica, a la derogacion de aquel viejo
principio”, aunque, desde un punto de vista dogmatico, se objetaba que tal dero-
gacion no era posible por los conceptos dogmaticos de accion, culpabilidad y pena®.
Sin embargo, un sector importante de la doctrina se mostré partidario de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, aunque para ello fuera necesario reformu-
lar aquellos conceptos®'.

En el Derecho penal europeo se ha ido receptando poco a poco la tesis favorable
a la formula societas delinquere potest, esencialmente por razones de necesidad
practica, en especial en el ambito del Derecho penal econémico. En algunas legisla-
ciones, como en Bélgica e Italia, ain en forma muy timida, pues admiten Unicamen-
te la responsabilidad penal indirecta de la persona juridica, permitiendo que la multa
y la indemnizacién a los perjudicados pueda recaer en la persona juridica en cuyo
nombre e interés se haya actuado. Pero la mayoria de los paises, como Dinamarca,
Francia, Grecia, Holanda, Irlanda, Noruega, admiten ya la responsabilidad penal
directa de la persona juridica*, a través de un sistema que permite, en los casos
expresamente previstos y bajo determinadas condiciones, sancionar a las personas
juridicas, con independencia de la eventual responsabilidad de la persona fisica por
un delito de comisién o de omisién. Concretamente, el nuevo Codigo penal francés
de 1994 establece con caracter general en el articulo 121 que “las personas morales,
con la exclusion del Estado, son responsables penalmente, en los casos previstos por
la ley, de las infracciones cometidas por su cuenta, por sus organos o representan-
tes. Los colectivos territoriales y sus agrupaciones no son responsables penalmente
mas que de las infracciones cometidas en el ejercicio de actividades susceptibles de
ser objeto de delegacion de un servicio publico. La responsabilidad penal de las per-
sonas morales no excluye la de las personas fisicas autoras o complices de los mismo

29 Cfr., en este sentido, Zugaldia Espinar, .M., "Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica
de revisar la formula tradicional societas delinquere non potest', en Cuadernos de Politica Criminal nam.
11/1980, pp. 70 y ss.

30 Cfr., en este sentido, Bajo Fernandez, M., "De nuevo sobre la responsabilidad criminal de las personas
juridicas’, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1981, pp. 371 y ss.

31 Cfr. Bacigalupo, E., "La responsabilidad penal y sancionatoria de las personas juridicas en el derecho
europeo’, Revista del Foro Canario, num. 89/1994, pp. 209 y ss.; Righi, E., "Los delitos que involucran
a las empresas transnacionales y el principio societas delinquere non potest’, Revista del Derecho
Industrial, num. 15/1985 (enero-abril), eds. Depalma, Buenos Aires, pp. 35 y ss.; Tiedemann, K., en
Jescheck-FS, 1985, pp. 1411 y ss. y, mas recientemente, en "La responsabilita penale delle persone giu-
ridiche nel Diritto Comparato’, Rivista Italiana de Diritto e procedure Penale, 1995, pp. 615 y ss.

32 Admitida ya ampliamente desde hace tiempo en los sistemas juridicos que tienen su origen en el com-
mon law, como EE.UU, Inglaterra, Canada y Australia.
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hechos”. Por su parte, el articulo 131 de dicho Cédigo prevé las penas aplicables a
esas personas, pudiendo ser criminales, correccionales y contravencionales®. El arti-
culo 51 del Codigo penal holandés permite la sancion de las personas juridicas, con-
siderando imputable a ésta la infraccion cuando la persona fisica haya actuado en la
esfera de la persona juridica, siendo necesario que el hecho cometido aparezca como
una accion de la persona juridica®. En Noruega, segun la reforma efectuada en 1991,
se preve en la parte general del Codigo penal la responsabilidad penal de las empre-
sas, entendiendo por empresa no solo las sociedades mercantiles y fundaciones, sino
también las entidades publicas; segun el articulo 48 a), “cuando un precepto penal
es vulnerado por una persona que actida en nombre de una empresa, ésta puede
estar sujeta a una pena’. En Portugal, el Decreto-ley nim. 433/82 establece en el
ambito administrativo sancionador que “las multas administrativas son aplicables
tanto a las personas fisicas como a las personas colectivas, asi como a las asociacio-
nes sin personalidad juridica”.

En el espacio judicial comun europeo se prevé también la responsabilidad penal
directa de las personas juridicas, en relacion a determinadas infracciones (articulos 1
a 8), sin perjuicio de la que corresponda a las personas fisicas autoras o participes en
los mismos hechos. Asi, el Corpus Juris de disposiciones penales para la proteccion
de los intereses financieros de la Union Europea, establece, en su articulo 14, lo
siguiente:

“Responsabilidad penal de entidades colectivas. 1. Seran igualmente
responsables de las infracciones definidas con anterioridad (arts. 1 a 8)
las entidades colectivas que tuvieran personalidad juridica, asi como las
que tuvieran la calidad de sujeto de derecho y sean titulares de un patri-
monio autonomo, cuando la infraccion hubiera sido realizada por cuen-
ta del ente colectivo por un érgano, un representante o cualquier per-
sona que hubiera actuado en nombre propio o con un poder de deci-
sion de derecho o de hecho. 2. La responsabilidad penal de las entida-
des colectivas no excluira la de las personas juridicas, autores, inducto-
res o complices de los mismo hechos”.

Este sistema de exigencia de responsabilidad penal directa a la persona juridica
es preferible desde el punto de vista politico-criminal, pues claro que la prevencion
del delito resulta mas eficaz si la accién penal se puede dirigir tanto contra la perso-
na fisica como contra la persona juridica, evitando el inconveniente de condicionar la
imposicion de la pena a la persona juridica a la previa averiguacion y sancion de la
persona fisica autora del delito, lo que resulta muchas veces dificil por la compleji-

33 V. Jean Pradel, "La responsabilidad penal de la persona moral" (trad. del francés de Aldo Figueroa y José
Hurtado Pozo), Anuario Derecho Penal 96, Pera, 1997, pp. 75 y ss.

34 Cfr. H. de Doelder, "La punibilidad de las personas juridicas en Holanda', trad. de Blanca Mendoza
Buergo, en Hacia un Derecho Penal Economico Europeo, Jornadas en honor del Prof. K. Tiedemann,
B.O.E., Madrid, 1995, pp. 497 y ss.
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dad de la distribucion de funciones y competencias en el seno de las sociedades. Ll
articulo 9 del Corpus Juris establece un catalogo de penas, entre las que se encuen-
tran las aplicables a las personas juridicas:

“Penas. 1. Son penas principales, comunes a todas las infracciones defi-
nidas en los articulos 1 a 8: a) Para las personas fisicas: la pena privati-
va de libertad con una duracion maxima de cinco anos y/o multa de
hasta un millon de euros, siendo posible fijarla en una cantidad que
alcance hasta el quintuplo del montante de la infraccion. b) Para las per-
sonas juridicas: la intervencion judicial por un plazo maximo de cinco
anos y/o la multa de hasta un millon de euros, siendo posible fijarla en
una cantidad que alcance hasta el quintuplo del montante de la infrac-
cion. ¢) El comiso de los instrumentos y los productos con los que se
haya ejecutado el hecho, asi como de las ganancias provenientes de la
infraccion. d) La publicacion de la sentencia condenatoria. 2. Son penas
accesorias para las mismas infracciones: a) Para el delito previsto en el
articulo 1, la inhabilitacion para obtener subvenciones futuras hasta
cinco anos. b) Para el delito previsto en el articulo 2, la prohibicion de
participar en mercados futuros hasta cinco anos. c¢) Para los delitos pre-
vistos en los articulos 3 a 6, la inhabilitacion especial para cargo publi-
Co comunitaria y nacional hasta cinco anos’.

En Espana se receptd la formula societas delinquere potest en el ambito admi-
nistrativo sancionador, concretamente, con caracter general, en el articulo 130 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun?® y, en particular, en los distin-
tos ambitos, como en el articulo 77.3 de la Ley General Tributaria, en el articulo 93
de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, articulo 118 de la Ley 27/1992, de 24
de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, etc.

El Codigo penal espanol de 1995 no ha quedado al margen de esta nueva
corriente, introduciendo, a través de su articulo 129, la posibilidad de que los Jueces
y Iribunales puedan imponer a empresas, sociedades, asociaciones y fundaciones,
una serie de medidas, que aunque las denomina “consecuencias accesorias’, son
verdaderas penas®. Las penas previstas en dicho articulo son las siguientes: clausu-

35 Cuyo numero 1 establece que "sélo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion
administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de
simple inobservancia’.

306 Esta cuestion, de todos modos, no es pacifica, en absoluto, en la doctrina espanola; cfr., a favor de este
punto de vista, Rodriguez Ramos, L., "jSocietas delinquere potest!. Nuevos aspectos dogmaticos y pro-
cesales de la cuestion’, La Ley, nim. 4136, 3-10-1996, y en Anuario Derecho Penal 96, dedicado
monograficamente a la responsabilidad penal de las personas juridicas (director José Hurtado Pozo),
Pera, 1997, pp. 127 y ss., Zugaldia Espinar, ].M., "Las penas previstas en el art. 129 del Codigo penal

para las personas juridicas (consideraciones tedricas y consecuencias practicas)’, Revista del Poder

Judicial, nam. 46/1997, pp. 327 y ss., y Bacigalupo, Silvina, en "Las consecuencias accesorias aplica-
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ra temporal o definitiva de la empresa, sus locales o establecimientos; disolucion de
la sociedad, asociacion o fundacion; suspension de las actividades por un plazo no
superior a cinco anos; prohibicion temporal o definitiva de realizar en el futuro acti-
vidades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejerci-
cio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito; e intervenciéon de la empre-

sa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores hasta un
maximo de cinco anos.

Hay que reconocer de todos modos que el legislador espanol ha olvidado san-
ciones caracteristicas en la lucha contra la delincuencia econémica y acordes con la
naturaleza de las personas juridicas, tales como la propia multa, la pérdida de bene-
ficios fiscales, aplicacion de beneficios econémicos a fines sociales, publicacion de la
sentencia, prohibicion de contratar con empresas publicas, etc. En verdad, el esta-
blecimiento de este catalogo de sanciones hubiera enriquecido el articulo 129 y faci-
litado los fines de prevencion especial que con el mismo se pretenden?®.

Mas alla de las palabras utilizadas por el legislador (“consecuencias accesorias”),
y de la falta de un reconocimiento expreso en tal sentido, se puede afirmar en mi
opinion que en Espana también se ha derogado el principio societas delinquere non
potest, consagrandose el contrario, esto es, el principio societas delinquere potest,
con las siguientes caracteristicas:

a) Que se trata de una responsabilidad penal directa de la persona juridica, que
no tiene por qué estar condicionada a la paralela persecucion y sancion de una
persona fisica. Dice al respecto Zugaldia, en su propuesta a la Comision
Redactora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano, que “cometido presunta-
mente un delito de los que admite responsabilidad criminal de las personas
juridicas, la denuncia o la querella podra dirigirse indistintamente contra una
persona fisica, contra una persona juridica o contra ambas y las actuaciones
judiciales acordadas durante la tramitacion de la causa (articulo 129.2) podran
recaer solo sobre la persona juridica (...) aunque todavia no existan indicios
racionales de criminalidad respecto de una persona fisica concreta. Del mismo
modo, no podra acordarse el sobreseimiento provisional de la causa por falta
de autor (persona fisica) conocido si existe una persona juridica a la que pueda
imputarse el delito. Paralelamente, la absolucion del imputado (persona fisica)

bles a las personas juridicas en el Codigo penal de 1995, Curso de Derecho Penal Economico (varios
autores; obra dirigida por Enrique Bacigalupo), Marcial Pons, Madrid, 1997, p 73; a favor de entender
que son consecuencias "accesorias” de la pena, G. Guinarte Cabada, en Comentarios al Codigo Penal de
1995 (direc. Vives Anton), tirant lo blanch, Valencia, 1995, pp. 665 y ss., Gracia Martin, L., "La cuestion
de la responsabilidad penal de las propias personas juridicas’, en Actualidad Penal, nim. 39 (octubre
1993); por su parte, Cerezo Mir, ]., en su Curso de Derecho Penal Espainol, PG, II, 5¢ edicion, editorial
Tecnos, Madrid, 1997, pp. 69 y ss., considera que se trata de consecuencias accesorias de caracter
administrativo.

37 Segun el numero 3 del articulo 129: "Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran
orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma’.
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no impedira, en su caso, la condena de la persona juridica (v. gr.: es posible
imponer una consecuencia accesoria a una persona juridica si el organo
actuante actua de forma ilicita, pero no culpable, en caso de que la persona
juridica si haya actuado de forma culpable; es decir, las consecuencias acceso-
rias son accesorias en el sentido de la participacién criminal)™*.

El articulo 129 establece que las consecuencias que enumera son de aplica-
cion “en los supuestos previstos en este Codigo”. Se establece asi un sistema
basado en el numerus clausus. Tales supuestos son los siguientes: delitos de
exhibicionismo, pornografia y prostitucion (articulo 194); venta de ninos (arti-
culo 221); delitos contra la propiedad intelectual (articulo 271); delitos contra
la propiedad industrial (articulo 276); delitos relativos al mercado y a los con-
sumidores (articulo 288); delito de resistencia a inspeccion (articulo 294); deli-
to de receptacion (articulos 298 y 299); delito de lavado de dinero (articulo
302); delitos contra el medio ambiente (articulo 327); delitos de fraudes ali-
mentarios (articulo 3606); delito de trafico de drogas (articulos 370y 371); deli-
to de trafico de influencias (articulo 430); y delito de asociacion ilicita (articu-
lo 520). |

Evidentemente, la aplicacién del articulo 129 debe estar rodeada de las nece-
sarias garantias. Con relacion a esta importante cuestion Zugaldia, con ocasion
de su propuesta a la Comisién Redactora del Coédigo Penal Tipo
Iberoamericano, ha sefalado que la aplicacion de dicho precepto exige la pre-
via audiencia de los representantes legales de la persona juridica y que ésta
haya sido parte en el proceso penal con todas las garantias del imputado; ade-
mas, las consecuencias accesorias estan sometidas al principio acusatorio, esto
es, la acusacion particular o el Ministerio Fiscal deben haber solicitado la impo-
sicion de algunas de las consecuencias del articulo 129 y éstas deben impo-
nerse en el fallo condenatorio de la sentencia, no en ejecucion de sentencia™.
De otro lado, anade Zugaldia, la aplicacion de dichas consecuencias a las per-
sonas juridicas requiere, como “criterios objetivos de imputacion”, que la per-
sona fisica haya actuado en el seno de la persona juridica y dentro de su marco
estatutario y que la accion de la persona fisica haya actuado en nombre e inte-
rés de la persona juridica; ademas, continta Zugaldia, “si la persona fisica que
comete el delito actua con dolo y la persona juridica interviene en el mismo a
titulo de imprudencia, la imposicion de la consecuencia accesoria a la perso-
na juridica solo sera punible si el delito en cuestion es punible en su modali-
dad imprudente”, no pudiéndose imponer una consecuencia accesoria a una
persona juridica, por exigencias del principio de culpabilidad, “si la persona
juridica no ha omitido la adopcion de ninguna de las medidas de precaucion

38 Memoria de los Encuentros de la Comision Redactora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano, publica-
cion del Instituto Iberoamericano de Politica Criminal y Derecho Penal Comparado, numero monogra-

fico 1 (1999) de la Revista Canaria de Ciencias Penales.
39 Op. cit.
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previstas para garantizar el desarrollo legal de la actividad de la empresa; si el
organo actuante no ha sido elegido por la persona juridica sino impuesto por
un tercero (v. gr. en el curso de una intervencion judicial); y si en la realizacion
del hecho no ha habido dolo ni culpa por parte de la persona juridica™.

La evolucion dogmatica en esta materia, ya plasmada, como se ha visto, en el
Derecho positivo, ha sido posible gracias a la elaboraciéon en la doctrina de una teo-
ria del delito propia de la persona juridica y la superacion de la vieja idea de Savigny,
segun la cual la norma es una orden dirigida a una persona fisica, siendo una ficciéon
la infraccion por parte de una persona juridica. Con razén ha dicho Bacigalupo que
los dogmas de la dogmatica no son sino decisiones y elecciones primeras de cade-
nas argumentales, no susceptibles de una fundamentacion altima*', luego que no es
posible entender que existe un anico concepto valido de acciéon, como comporta-
miento humano, y un tnico concepto valido de culpabilidad; por ello, siguiendo a
Zugaldia, 'no es metodolégicamente correcto preguntarse por la capacidad de
accion y de culpabilidad de las personas juridicas partiendo de un concepto de
accion y de culpabilidad exclusivamente valido para las personas fisicas; lo que pro-
cede es preguntarse si puede existir un concepto de accion y de culpabilidad valido
(también o exclusivamente) para las personas juridicas”™*.

Pues bien, un primer punto de vista, en el marco del funcionalismo juridico es el
defendido por Jakobs, quien defiende un mismo concepto de accién y de culpabili-
dad valido tanto para las personas fisicas como para las juridicas. Segun este autor,
que ha llevado a cabo un anadlisis sistémico del delito y de la pena, llegando a una
fundamentacion preventivo-general positiva del Derecho penal, mediante la trasla-
cion a este ambito de la teoria sociologica de los sistemas de Luhmann, no es suje-
to el que pueda producir o impedir un hecho, sino el que pueda ser competente para
ello; del mismo modo, los conceptos de causalidad, capacidad, culpabilidad, etc.,
pierden su contenido prejuridico y se vuelven conceptos para niveles de competen-
cia. Luego, desde este punto de vista, es claro que sujeto de responsabilidad puede
serlo tanto la persona fisica como la juridica®*, imputandosele a ésta todo acto reali-
zado por la persona fisica dentro del marco estatutario y contexto social de la per-
sona juridica, actuando en nombre o interés de la misma (interés para la organiza-
cion)®. En cambio, no se podrian imputar a la persona juridica aquellos actos reali-
zados por un 6rgano de la misma fuera del marco estatutario, ni tampoco aquellos
otros realizados por un érgano no elegido por la persona juridica, sino que le ha sido
impuesto, como, por ejemplo, en el curso de una intervencion judicial.

40 Op. cit.
41 Cfr. Bacigalupo, en Delito y punibilidad, editorial Civitas, Madrid, 1983, pp. 30 y ss.

42 Op. cit.; cfr. también Hurtado Pozo J., "Personas juridicas y responsabilidad penal’, Anuario de Derecho

Penal 96, Lima (Pera), 1997, pp. 141 y ss. Recientemente, Silvina Bacigalupo acaba de publicar su bri-
llante trabajo de tesis doctoral sobre esta materia: La responsabilidad penal de las personas juridicas,
Bosch, Barcelona, 1998.

43 Cfr. Jakobs, Strafrecht, pp. 4 y ss. (prélogo, pp. V y VI).

44 Cfr. Jakobs, op. cit., nums. 44 y 45,
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Otro punto de vista, quizas dominante* se inclina mas bien por respetar la dog-
matica de la persona fisica y elaborar nuevos conceptos de accion y culpabilidad solo
validos para las personas juridicas, en algunos casos similares a las reglas generales
de la coautoria y de la autoria mediata que rigen para las personas fisicas. Las per-
sonas juridicas también pueden realizar acciones, como contratos, acuerdos, que se
realizan a través de sus organos y representantes, pero que son también acciones de
la persona juridica. En cuanto a la capacidad de culpabilidad se aplican las reglas
generales de los delitos impropios de omision y de la actio libera in causa, con fun-
damento en una culpabilidad de organizacion *°. Si una persona fisica, en el marco
de esa organizacion, realiza un hecho previsto como delito (o, en su caso, como
infraccion administrativa), con consecuencias positivas para la persona juridica (inte-
rés para la organizacion), cuyas reglas o medidas de precaucion y control que le son
exigibles para garantizar un adecuado desarrollo, no delictivo, de la actividad de la
empresa, en ningun modo lo evitan (defecto de organizacion), dicha persona juridi-
ca sera culpable y podra ser sancionada penalmente (o, en su caso, administrativa-
mente), independientemente de la eventual responsabilidad de la persona fisica con-
creta que haya realizado la accion.

La Comision Redactora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano, en su lll
Encuentro (Panama, 1998), acordé incorporar a dicho Coédigo Tipo un articulo relati-
vo a la responsabilidad penal de las personas juridicas, cuyo texto es el siguiente:

“1. Las personas juridicas son penalmente responsables en los casos
previstos por la ley. Los entes publicos no son responsables mas que
de los delitos cometidos en el ejercicio de actividades susceptibles de
ser desarrolladas también por los particulares. 2. La responsabilidad
penal de las personas juridicas no excluye la de las personas fisicas
autores o participes de los mismos hechos. 3. Los Jueces y Tribunales
podran imponer a las personas juridicas las siguientes penas: a)
Disolucion. b) Clausura por tiempo no superior a cinco anfos. ¢
Suspension total o parcial de actividades por tiempo no superior a cinco
anos. d) La intervencion judicial para no perjudicar los intereses de los
trabajadores. Dicha intervencion no podra ser superior a cinco anos. €)
Multa hasta el décuplo del beneficio obtenido por la actividad delictiva.

45 Cfr., Hirsch, Hans Joachim "La cuestion de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas’,

Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1993, pp. 1099 y ss.; Otto, Harro, Die Strafbarkeit von

Unternehmen und Verbédnden, Berlin, 1993, pp. 31 y ss.; Schiinemann, Berd, "La punibilidad de las per-

sonas juridicas desde la perspectiva europea’, Hacia un Derecho Penal Economico Europeo, Jornadas

en Homenaje del Profesor Klaus Tiedemann, B.O.E., Madrid, 1995, pp. 565 y ss.; Stratenwerth,
Gunther, Strafrechtliche Unternehmenshaftung?, Festchrift fir Rudolf Schmitt zum 70 Geburstag, 1992,

Tabingen, pp. 295 y ss.; Tiedemann, Klaus, "Responsabilidad penal de las personas juridicas’, Anuario

Derecho Penal 96, Lima, Pera, 1997, pp. 97 y ss.

46 Cir. Bacigalupo, "La responsabilidad penal y sancionatoria de las personas juridicas en el Derecho

Europeo’, Revista del Foro Canario, 1994, pp. 229; Schiinemann, "La punibilidad de las personas juri-

dicas desde la perspectiva europea’, en Hacia un Derecho penal econémico europeo, cit., pp. 565 y

ss.; Tiedemann, en Jescheck-FS, pp. 1411 y ss.

210

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



Criminalidad economica

f) Caucion de conducta. g) El comiso de los instrumentos y los produc-
tos con los que se haya ejecutado el hecho, asi como de los beneficios
obtenidos con la infraccion. h) Pérdida de beneficios fiscales o de
Seguridad Social. i) Amonestacion. j) Publicacion de la Sentencia”.

Se reconoce, pues, la responsabilidad penal directa de las personas juridicas, con
un amplio catalogo de penas, de aplicacion a los delitos que expresamente se men-
cionen, de acuerdo con un sistema de numerus clausus, quedando pendiente de dis-
cusion los criterios de imputacion.

3.3 El Derecho penal en el Corpus Juris Europeo

En verdad, la unificacion del Derecho penal europeo manifestada en el Corpus
Juris de disposiciones penales para la proteccion de los intereses financieros de la
Union Europea, preparado por una Comisiéon integrada por un grupo de expertos®,
constituye un hito importantisimo en el espacio judicial europeo, aunque su adop-
cion por los distintos legisladores nacionales atin constituye un enigma, dependien-
do en buena medida de su compatibilidad con los principios y normas de los Estados
Miembros, o, en su caso, de la adecuaciéon de éstas al Corpus Juris. Ademas, el
Corpus Juris no solo contiene propuestas de unificacion de disposiciones sustantivas
de Derecho penal, tanto de parte general como de parte especial (articulos 1 a 17),
sino también propuestas de unificacion de disposiciones de Derecho procesal penal
(articulos 18 a 35).

El Corpus Juris contiene ocho delitos, todos ellos dirigidos a la proteccion del pre-
supuesto comunitario y los intereses financieros de la Union Europea: fraude al pre-
supuesto comunitario (articulo 1); fraude en concursos y subastas publicas (articulo
2); corrupcion (articulo 3); ejercicio abusivo del cargo (articulo 4); malversacion (arti-
culo 5); revelacion de secretos oficiales (articulo 6); blanqueo y receptacion (articulo
7) y asociacion ilicita (articulo 8). Con acierto, muchas de estas figuras delictivas se
estructuran como delitos de peligro, adelantandose, en consecuencia, la intervencion
del Derecho penal, para una mejor garantia y efectiva proteccion de aquellos intere-
ses financieros, que si se hiciera depender de la acreditacion de un perjuicio real difi-
cilmente se lograria. Asi, el delito de fraude al presupuesto comunitario, que abre €l
Corpus Juris, queda desconectado de la produccién del perjuicio patrimonial y de los
otros elementos que la aplicacién de un tipo penal de estafa requeriria, bastando
para su punicion que el sujeto presente a la autoridad competente declaraciones
incompletas, inexactas o basadas en documentos falsos que se refieran a hechos
relevantes para la concesion de una ayuda o subvenciéon o para la liquidacion de una
deuda fiscal, que puedan perjudicar al presupuesto comunitario, u omita informar a
las autoridades competentes sobre esos mismos hechos. Con buen criterio, el Corpus
Juris contempla también la punicion de los comportamientos imprudentes graves.

47 Bacigalupo, Grasso, Tiedemann, Jreborg, Spinellis, Wyngaert, Delmas-Marty y Spencer.
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La utilizacion de la técnica de los tipos penales de peligro, cada vez mas fre-
cuente en los Codigos Europeos, consecuencia en buena medida del caracter “social”
del Estado, ha sido criticada en algin sector de la doctrina desde la perspectiva del
principio de legalidad y del principio de culpabilidad. A mi juicio, dicha técnica legis-
lativa es perfectamente compatible tanto con uno como con otro principio. En ver-
dad, el primero no se ve de ninguna manera afectado por el hecho de no hacerse
referencia a resultado alguno, sino sélo a una accién que se considera peligrosa para
los intereses que se intenta proteger, y en cuanto al segundo, el principio de culpa-
bilidad, creo que lo importante es cumplir con el principio de proporcionalidad de la
pena, y que no ocurra, como sucede en algunos supuestos del Codigo penal espa-
nol, que un tipo de peligro resulte mas castigado que otro de lesion, del mismo bien
juridico. Hay un regla aceptada por la generalidad de la doctrina, que se debe cum-
plir: los delitos de peligro abstracto deben ser sancionados con pena inferior a la pre-
vista para los de peligro concreto, y éstos, a su vez, deben ser sancionados con
menos pena que los delitos de lesion.

La regulacion de los mencionados delitos en el Corpus Juris (delitos comunita-
rios)”, ya contenidos en el Cédigo penal espaiol, salvo algunas modalidades de
fraude en concursos y subastas publicas, es perfectamente compatible con el

Derecho penal espanol, como también lo es el sistema de sanciones previsto en el
articulo 9, antes transcrito.

3.4 Principio de culpabilidad

No se olvida el Corpus Juris Europeo del principio de culpabilidad, al menos en
sus manifestaciones esenciales, tanto en lo que se refiere a sus principales manifes-
taciones en el ambito de los presupuestos de la pena, como en relacion a la indivi-
dualizacion de la pena. En cuanto a lo primero, el articulo 10 * exige la concurrencia
de dolo en relacion a todas las infracciones tipificadas, salvo el supuesto de fraude
comunitario que prevé también el castigo del comportamiento imprudente grave.
Dicho articulo no contiene una definicion del dolo (tampoco de imprudencia), ni
tiene por qué contenerla. En este sentido, el Corpus Juris sigue la tendencia de las
legislaciones de los Estados Miembros, como, por ejemplo, Alemania, Espafna y
fFrancia. De todos modos, la definicion del dolo puede extraerse perfectamente de
una interpretacion a contrario sensu del articulo 11, referido al error®. Es decir, como

48 V. Bacigalupo, E., "La parte especial del Corpus Juris', en Revista Canaria de Ciencias Penales, del
Instituto Iberoamericano de Politica Criminal y Derecho Penal Comparado, nam. 3/1999, pp. 151 y ss.

49 "Todas las infracciones definidas anteriormente (arts. 1 a 8) requieren dolo, con excepcion del fraude
comunitario (art. 1) para el que sera suficiente la imprudencia o negligencia grave’. Como se ve, este
articulo es equivalente al articulo 5 del Cédigo penal espanol: ‘No hay pena sin dolo o imprudencia’.

50 "1. El error sobre los elementos esenciales de la infraccion excluira el dolo; sin embargo, el fraude comu-
nitario puede ser sancionado también en casos de negligencia grave (supra, art. 1). 2. El error sobre la
prohibicion o sobre la interpretacion de la ley excluira la responsabilidad, si el error fue inevitable para
un hombre prudente y razonable. Si el error fuera evitable, la sancién se vera disminuida excluyendo,
en todo caso, la posibilidad de imponer el maximo de la pena prevista (supra, art. 9)". En el Codigo
penal espanol, v. articulo 14.
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segun este ultimo articulo “el error sobre los elementos esenciales de la infraccion
excluira el dolo”, es claro que el dolo debe caracterizarse por el conocimiento de
dichos elementos, que no son otros sino los del tipo objetivo, es decir, los elemen-
tos que caracterizan la accion como generadora de un peligro juridicamente desa-
probado que afecta de manera concreta un determinado objeto protegido'. Quien
conoce el peligro concreto generado por su accion riesgosa para otra persona, obra
con dolo, pues sabe lo que hace. Este punto de vista tiene antecedentes en el mismo
concepto de dolo que propuso en su dia (j1929!) Jiménez de Asua, aunque en otro
contexto teodrico, quien decia que la produccidon de un resultado tipicamente antiju-
ridico era dolosa cuando se realizaba con conocimiento de las circunstancias del
hecho que se ajustan al tipo y del curso esencial de la relacion de causalidad exis-
tente entre la manifestacion de voluntad y el cambio en el mundo exterior. Jiménez
de Asua, en su concepcion (teoria del dolo), agregaba el conocimiento de la antiju-
ricidad, excluido actualmente del concepto de dolo en el Codigo penal espanol (arti-
culo 14.3). En la jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol, al menos desde su
Sentencia de 23 de abril de 1992 (“caso del aceite de colza™), se sigue un concepto
de dolo que exige un conocimiento de los elementos del tipo objetivo, sin que
pueda excluirse por la simple esperanza o deseo que haya podido tener el autor en
que no se produjera el resultado; asi, en su Sentencia de 10 de febrero de 1998 ha
afirmado el Tribunal Supremo que obrara con dolo “el que haya tenido conocimien-
to (del) peligro concreto y desaprobado juridicamente ™.

El articulo 11 del Corpus Juris reconoce, como se dijo, la relevancia del error,
que es otra de las consecuencias minimas del principio de culpabilidad, distin-
guiendo entre el “error sobre los elementos esenciales de la infracciéon” y el “error
sobre la prohibicion o sobre la interpretacion de la ley”. Este altimo inciso pone de
manifiesto que el origen del error de prohibicién es irrelevante, luego que puede
provenir, incluso, de una equivocada interpretacion de la ley. El legislador espanol,
primero en la importante reforma operada por la Ley Organica 8/1983 y después
con ocasion del nuevo Codigo penal de 1995, entre las dos concepciones basicas
propuestas en la doctrina (teoria del dolo y teoria de la culpabilidad) optd por la
teoria de la culpabilidad>. La razén es clara: el error de prohibicion, cuando es evi-
table, no da lugar a la pena del delito imprudente, como ocurre con el error de
tipo, sino a la pena correspondiente al delito doloso, aunque atenuada, luego el
dolo no comprende la conciencia de la antijuricidad, o, dicho en otros términos, el
conocimiento o no de la antijuricidad no afecta al dolo, sino a la culpabilidad, en
la que el conocimiento no es ya actual sino potencial; en la culpabilidad no se trata
de saber si el autor supo, como en el dolo, sino si pudo saber, y éste habra podi-
do saber si tuvo razones para pensar en la antijuricidad y la posibilidad de obtener

51 Cfr. Bacigalupo, en Codigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, 1, direccion Conde-Pumpido Ferreiro, edi-
torial Trivium, Madrid, 1997, pp. 480 y ss.

52 V. resumen de esta Sentencia y otras SSTS, de alto interés, en la Seccién de Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, dirigida por Emilio Moreno y Bravo, de la Revista Canaria de Ciencias Penales, num. 2/1998
(Homenaje a Enrique Ruiz Vadillo).

53 También el legislador aleman, v. paragrafo 17 StGB.
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una correcta informacion sobre la situacion juridica, que le hubiera permitido com-
prender la ilicitud de su comportamiento. El Corpus Juris, como el Cédigo espainol,
preve, para la hipotesis de error de prohibicion evitable, la aplicacion de la pena
del delito doloso, aunque atenuada, luego la regulacion es también muy similar en
este aspecto.

El Corpus Juris dice que “el error sobre la prohibicion ... excluira la responsabili-
dad, si el error fuera inevitable para un hombre prudente y razonable".
Evidentemente, con este ultimo inciso no se resuelve el problema de la evitabilidad
del error, porque: jcuando habra tenido razones el autor - hombre prudente y razo-
nable - para pensar en la antijuricidad?. A esta pregunta se ha respondido desde dis-

tintos puntos de vista, cuyo estudio rebasa ampliamente el objeto de esta exposi-
cion.

En cuanto a la medicion de la pena, el Corpus Juris le dedica el articulo 15" y
puede afirmarse que en €l se contiene, aunque no se enuncie en forma expresa, el
principio de la culpabilidad por el hecho como base de la individualizacion de la
pena, pues en dicha disposicion se senala que “las penas previstas para las infrac-
ciones definidas con anterioridad ... se aplicaran en funcion de la gravedad del
hecho, de la culpabilidad del autor y del grado de su participacion en la infraccion™.
De todos modos, entre los criterios de individualizacion de la pena el Corpus Juris
hace referencia a elementos extranos a la culpabilidad por el hecho, como es la “per-
sonalidad” (seria mejor que dijera “circunstancias personales”) y la “reincidencia”,
que evidentemente no resulta explicable por una mayor culpabilidad por el hecho,
sino mas bien por la personalidad del autor, propia de un Derecho penal de autor,
rechazado hoy en dia en la doctrina penal dominante. Con buen criterio, el Codigo
penal espanol de 1995 reemplazo, en el articulo relativo a la determinacion de la
pena (articulo 66, regla 1?) la “personalidad del delincuente” por “circunstancias per-
sonales del delincuente”, mas coherente con el principio de culpabilidad”, pues las
“circunstancias personales” tienen un caracter accidental, que es precisamente lo
contrario de la personalidad, aspecto mas bien permanente del individuo, que hace
pensar en una culpabilidad de caracter. A través de la consideracion de dichas cir-
cunstancias personales se pueden tomar en cuenta todas aquellas circunstancias
determinantes de la situacion de la persona que pueden incidir en una mayor o
menor gravedad de su culpabilidad, circunstancias que podriamos denominar inno-
minadas, a diferencia de las nominadas, que serian las previstas en los articulos 21 y
22 del Codigo penal. A mi juicio, pues, el articulo 15 del Corpus Juris debio referir-
se, no a la "personalidad” del autor, sino a las “circunstancias personales” en las que
la personalidad se encontraba en el momento de realizar la accion. Ademas, aquel
precepto no proporciona ningun concepto de reincidencia, que evidentemente es

54 "Graduacion de la pena. Las penas previstas para las infracciones definidas con anterioridad (arts. 1 a 8)
se aplicaran en funcion de la gravedad del hecho, de la culpabilidad del autor y del grado de su parti-
cipacion en la infracciéon. Fundamentalmente, se tomaran en consideracion la vida anterior del acusado,
su eventual reincidencia, su personalidad, sus moviles, su situacion econdémica y social y, en particular,
sus esfuerzos para reparar el dano causado’.
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necesario. A mayor abundancia, al mencionar otros criterios de individualizacion, el
precepto se refiere a “la vida anterior del acusado”, que, en realidad, ya permite
tomar en consideracion aquella circunstancia. Los otros criterios de individualizacion
mencionados en dicho precepto son los moviles, situacion econémica y social y los
esfuerzos para reparar el dano causado®.

Con ocasion de su lll Encuentro, celebrado en Panama en octubre de 1998, la
Comision Redactora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano aprobo la incorporacion
al Codigo Penal Tipo de un articulo que reconoce como principio basico del Derecho
penal el de culpabilidad, en los siguientes términos: “Principio de culpabilidad. No
hay pena sin culpabilidad”. También se acordo prescindir del catalogo de circuns-
tancias agravantes, y elaborar en la parte especial tanto los tipos basicos como los
agravados, en su caso, en relacion a cada delito. Igualmente se acordé prescindir del
catalogo de circunstancias atenuantes, y en su lugar incluir una clausula general de
individualizacion, que contiene los principales elementos de individualizacion:
“Principios orientadores de la individualizacién. En la individualizacion de la pena se
tendra en cuenta: la gravedad de la ilicitud cometida; la mayor o menor exigibilidad
de cumplimiento de la norma y del deber; el mayor o menor disvalor de la accion
realizada por el autor; la conducta posterior al hecho, en especial los esfuerzos para
reparar el dano; la pena natural, sufrida por el autor en la realizacién del hecho. No
se tomaran en consideracion aquellas circunstancias tenidas ya en cuenta en la des-
cripcion del tipo penal e inherentes al mismo”. Finalmente, la Comision, consideran-
do que la circunstancia agravante de reincidencia no resulta explicable por una
mayor culpabilidad por el hecho, sino mas bien por la tendencia del autor al delito,

decidié no contemplar en el Cédigo Penal Tipo Iberoamericano dicha circunstancia
agravante.

3.5 Autoria y participacion

El Codigo penal espaiol, en la linea de otros Codigos europeos, por ejemplo en
los paragrafos 25 a 27 del StGB aleman, basa la responsabilidad penal individual en
un sistema de diferenciacion de los diversos roles de los participes en un delito.
Concretamente, el articulo 28 del Codigo penal espanol se refiere al que realiza el
hecho por si (autoria inmediata o directa), a los que lo realizan conjuntamente (coau-
toria) y al que lo realiza por medio de otro (autoria mediata), y en cuanto a los par-
ticipes, no autores, el Codigo penal espanol distingue los inductores, los coopera-
dores necesarios y los complices (articulo 28, parrafo 2° y articulo 29). La necesidad
de la distincién entre autores y participes sélo se ha rechazado en el marco del lla-
mado concepto unitario de autor, basado en la vieja teoria de la equivalencia de con-

55 Por su parte, el articulo 16 del Corpus Juris prevé las siguientes circunstancias agravantes: ‘a) La reali-
zacion del resultado fraudulento que se persigue; b) Que la cantidad del fraude o de la ganancia sea
superior a 200.000 euros; c) La realizacion de la infraccion en el marco de una asociacion ilicita. 2. Si
concurriera alguna circunstancia agravante, la pena privativa de libertad (o, en su caso, la puesta bajo
vigilancia judicial) se aplicara obligatoriamente y el maximo de la duracion de la pena amenazada se
elevara a siete anos'.
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diciones*; segun este punto de vista, todo el que haya cooperado en forma causal a
la realizacion del tipo es autor, es decir, lo decisivo para este concepto unitario es la
causalidad. Como puede comprenderse, este concepto corrié la misma suerte que la
teoria de la equivalencia de condiciones en el ambito de la causalidad y hoy esta
practicamente abandonado, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, salvo en
el ambito del Derecho administrativo sancionador espanol en el que aun rige ese
concepto unitario de autor?’,

Pues bien, el Corpus Juris diferencia también, con acierto, los distintos participes?®,
aunque proporciona unas definiciones innecesarias, que, ademas, no ayudan mucho
a precisar el significado de cada una de las figuras. Por ejemplo, define al autor como
‘el que comete los hechos incriminados”; pero es claro que la aplicacion de esta for-
mula requerira establecer en qué consiste “cometer” los hechos incriminados, cues-
tion respecto a la cual existen diversas respuestas en la doctrina y en la jurispruden-
cia de los Tribunales de los Estados Miembros. En particular, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo espanol ha ido evolucionando en esta materia desde la vieja teo-
ria subjetiva, que hacia depender la autoria o la participacion de un supuesto animus
auctoris o animus socii, respectivamente, y, en particular, la coautoria de un simple

acuerdo de voluntades (pactum scaeleris)*®, y que aun sigue influyendo en algunos
~Tribunales, como el aleman (Bundesgerichtchof -BGH-), teoria incompatible con el
nuevo texto del articulo 28 del Codigo penal espanol, inciso primero, a una teoria
material-objetiva, o del dominio del hecho®. Segun esta teoria autor es quien tiene
el dominio del hecho, lo que significa, basicamente, haber podido decidir sobre el si
y el como de la realizacion del tipo penal, mientras que los que toman parte, sin
dominar el hecho, son participes. Evidentemente, el dominio del hecho se puede
presentar de diferentes maneras: como dominio de la propia tipica, como dominio
de la voluntad de otro o como dominio funcional del hecho. Ahora bien, el concep-
to de dominio del hecho no es un concepto fijo, integrado por un nimero definido
y limitado de elementos, en el que se pueda practicar con relativa facilidad la nece-

56 Cfr. v. Liszt, en su Tratado de Derecho Penal, t. ll, traduccion de la 20? edicion alemana por L. Jiménez
de Asua, Madrid, 1917; en p. 17, dice: "Resulta del concepto de la causa (...) que todo aquel que,
poniendo una condicion para el resultado sobrevenido, ha contribuido a su producciéon, ha causado
este resultado; que, como todas las condiciones del resultado son de igual valor, no existe una dife-
rencia esencial entre los distintos participantes en la producciéon del resultado, y que, por tanto, su dife-
rente penalidad solo se justifica dentro de la misma escala penal'.

57 V. articulo 130 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

58 Ll articulo 12 del Corpus Juris Europeo dice lo siguiente: "Responsabilidad penal individual. 1. Todo indi-
viduo podra ser declarado responsable de las infracciones definidas con anterioridad (arts. 1 a 8) en
concepto de autor, inductor o complice: a) Sera autor de la infraccion el que comete los hechos incri-
minados o el que participe, como coautor, en la comision de la infraccion; b) Sera inductor de la infrac-
cion el que, por dadiva, promesa, amenaza, orden, abuso de autoridad o de poder hubiera cometido
la infraccion o dado instrucciones para cometerla; c) Sera complice de la infraccion el que a sabiendas,
por ayuda o cooperacion, haya facilitado la preparacion o la consumacion”

59 Cfr. SSTS de26-5-1947, 11-3-1964, 22-4-1967, 4-2-1971, 17-3-1972, 2-4-1976, 2-5-1977, 3-4-1978,
20-6-1979, 5-2-1980, 21-9-1981, 24-11-1982, 1-3-1994, etc.

60 Cfr., entre otras, SSTS de 1-7-1963, 21-3-1973, 21-2-1981, 10-1-1987, 11-5-1987. 25-4-1988 y 10-4-
1994,
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saria subsuncion del hecho, sino un concepto abierto, en el que se contiene una des-
cripcion y un principio regulativo que habra de orientar la decision judicial. El juzga-
dor, conforme a todas las circunstancias concurrentes en el caso en particular, debe-
ra averiguar si el sujeto, cuyo comportamiento entre en consideracion, tuvo una
estrecha relacion frente a la realizacion del tipo y, por ello, el manejo y dominio del
hecho, con independencia de si tuvo “voluntad de autor” y quiso el hecho “como
propio” (como se exige en la teoria subjetiva)o de si su comportamiento tuvo exte-
riormente la forma de la accion tipica o, al menos, de una parte de la misma (como
se exige en la teoria formal-objetiva). Estos aspectos no son en absoluto decisivos
para el concepto material del dominio del hecho. Por esta razon, el Tribunal Supremo
espafol, en una interesante Sentencia, de 21 de febrero de 1989, en la que se enjui-
ciaba un caso en el que el recurrente, de comin acuerdo con otros sujetos, habia
permanecido al volante de un vehiculo para vigilar mientras aquéllos cometian un
robo en una joyeria, calificé de coautoria el comportamiento del recurrente (acto de
vigilancia), a pesar de no haber realizado aquél ningun acto de apoderamiento, ni de
violencia o intimidacién, elementos del tipo penal de robo. Segun la Sentencia del
Tribunal Supremo, “tomar parte directa en la ejecucién del hecho” (art. 14.1 del
Codigo de 1973 entonces vigente) no significa solo realizar la accion tipica o una
parte de la misma, sino también “llevar a cabo un comportamiento de especial sig-
nificacion en el contexto de la comision del delito”. En este sentido, es claro que al
haber permanecido el recurrente en el coche, vigilando y dispuesto para alejar del
lugar a los otros sujetos que realizaron el atraco, segun la tarea que le correspondio
en el plan delictivo comun, tuvo una funcién esencial para la consumacion del deli-
to y, por consiguiente, codominé funcionalmente el hecho®'. Por consiguiente, inter-
pretada la norma del articulo 12 del Corpus Juris desde la perspectiva de la teoria del
dominio del hecho, ningun problema hay en considerar incluido en el apartado a) del
nam. 1 las tres hipotesis posibles de autoria.

En cuanto a la cooperacion, el Corpus Juris ha optado por no distinguir entre la
cooperacion necesaria y la simple complicidad, como se hace en el Codigo aleman
(paragrafo 27), a diferencia de lo que ocurre en el Cédigo espanol, que si distingue
uno y otro grado de participacion (articulos 28 b) y 29, respectivamente). En cual-
quier caso, el cooperador debe haber “facilitado la preparaciéon o la consumacion”,
luego su aporte debe haber posibilitado la realizaciéon del hecho por el autor princi-
pal (cocausalidad), no bastando con el simple favorecimiento.

Nada dice el Corpus Juris sobre como deben operar las circunstancias agravantes
y atenuantes que puedan concurrir, es decir, sobre su caracter accesorio o no. En el
Codigo penal espaiol esta importante cuestion se encuentra regulada en el articulo
65, practicamente idéntico al articulo 60 del Cédigo penal anterior, y que, en reali-
dad, deberia encontrarse en el titulo Il relativo a la regulacion de la autoria y partici-
pacion (articulos 27 a 31). Segun este articulo sélo “las que consistieren en la ejecu-

61 Sobre esta Sentencia, v. articulos doctrinales en los nims. 27 (pp. 189 y ss.) y 31 (pp- 31 y ss.) de la
Revista del Poder Judicial.
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cion material del hecho o en los medios empleados para realizarla” (por ejemplo, la
alevosia o el abuso de superioridad) tienen caracter accesorio, dependiendo su apli-
cacion a los autores y su extension a los participes, como es claro, del conocimien-
to por parte de los mismos de su concurrencia en el momento de la accion o de su
cooperacion para el delito (parrafo 2°). Por el contrario, las consistentes en alguna
causa personal (como, por ejemplo, la circunstancia de precio, o la mixta de paren-
tesco) no tienen caracter accesorio y, por consiguiente, solo se aplicaran a aquellos
autores y participes en quienes concurran (parrafo 1°). Esto ultimo esta establecido
también en el paragrafo 28 StGB aleman (Besondere persénliche Merkmale), en el
que igualmente se senfala que se atenuara la pena “en el caso de que faltaren en los
participes (inductores o complices) las caracteristicas personales especiales que fun-
damenten la punibilidad”; prevision no prevista en el Codigo penal espanol. En cual-
quier caso, para ser autor de estos delitos especiales sera preciso, ademas de tener
el dominio del hecho, de aplicarse esta teoria, reunir la calificacion requerida por el
tipo penal (por ejemplo, ser funcionario, deudor, etc.) y, en su caso, tener el ele-
mento subjetivo especial de autoria exigido por el tipo penal (por ejemplo, el animo
de lucro).

3.6 Concurso de delitos

El articulo 17 del Corpus Juris adopta el sistema del concurso de delitos seguido
en la mayor parte de los Estados Miembros, es decir, el consistente en la prevision
de una pena uUnica por todas las infracciones cometidas, con un maximo especial.
Concretamente, el nimero 1 de este precepto dice asi:

“En el caso en que una misma persona tuviera que responder por
varias infracciones de las previstas anteriormente (arts. 1 a 8), se le
Impondra una pena Unica, determinada tomando como base la san-
cion de la infraccion mas grave en la que hubiera incurrido aumenta-
da hasta el triplo; la pena asi determinada no podra sobrepasar la
suma de las sanciones que se hubieran impuesto para cada infraccion
en particular”.

El Corpus Juris, como puede verse, no distingue, como lo hace el Cédigo espa-
nol, entre los casos de pluralidad de acciones y de unidad de accién (articulos 73 y
ss.). De todos modos, una y otra solucion legislativa pueden considerarse satisfacto-
rias, en tanto no afecten al principio ne bis in idem. Por ello es acertada la prevision
contenida en el num. 2 del mismo articulo, sefalando que las sanciones previstas en
el Corpus Juris no son acumulables a las del derecho nacional cuando el mismo hecho
resulte punible en los dos 6rdenes normativos. Dice asi:

“Cuando un mismo hecho fuera constitutivo al mismo tiempo de una
infraccion penal segln la regulacion comunitaria y segun la regulacion

nacional, sélo se aplicara la primera”.

Se proscribe, pues, la posibilidad de doble sancién penal.
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Especialmente interesante resulta la Gltima disposicion contenida en el articulo
17:

“En cualquier otro caso de concurso, la Autoridad debera tener en
cuenta, a la hora de determinar la sancién, las sanciones que se hubie-
ran impuesto por el mismo hecho”.

Segun el Tribunal Constitucional espanol®?, el principio ne bis in idem no resulta
vulnerado en los casos en los que se acumulan sanciones penales y administrativas,
si éstas han sido impuestas por autoridades de ordenes diversos, concretamente
judicial y administrativo. Pues bien, la presente disposicion del Corpus Juris permite
también la doble sancién del mismo hecho, esto es, por un lado una sancion nacio-
nal administrativa y por otro una sancion penal comunitaria, siempre que la
Autoridad competente tenga en cuenta las sanciones que ya se hubieren impuesto.
En definitiva, caben dos posibilidades: que la autoridad que aplique la sancion del
Corpus Juris deba tener en cuenta una previa sanciéon nacional, no penal, o bien que
sea otra autoridad nacional la que tenga que tener en cuenta la sancion ya impuesta
con arreglo al Corpus Juris.

62 Cfr., entre otras, SSTC 2/1981, 159/1985 y 107/1989.
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