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Abstract

Mediante la LO 15/2003, el legislador introdujo en el CP el art. 31.2, una nueva disposicion segtin la cual
las personas juridicas estardn, en ciertos casos, obligadas de forma directa y solidaria al pago de la multa
penal impuesta a sus representantes. Seguin la Exposicion de Motivos, con esta reforma “se aborda la
responsabilidad penal de las personas juridicas”, una rotunda declaracion que contrasta con las miiltiples
dudas planteadas al respecto por la doctrina juridico-penal. En este trabajo se muestra que las dudas
doctrinales estin justificadas y que la atribucion de naturaleza penal a esta disposicion resulta inadecuada.
En un sequndo paso, se procede a determinar la naturaleza atribuible a la creacion legislativa. Por un lado,
se analiza la propuesta mayoritaria en la doctrina penal, que afirma que estamos ante un supuesto de
responsabilidad civil; por otro, se profundiza en una posibilidad hasta ahora no explorada: entender que
estamos ante un supuesto atipico de aseguramiento de una deuda de Derecho piiblico. En ambos casos se
muestran las consecuencias que se seguirian para tres problemas no resueltos por el texto legal: el régimen
de imputacion subjetiva de la persona juridica, la existencia o no de un derecho de regreso por su parte y,
finalmente, la posibilidad de asegurar la responsabilidad. En un tltimo apartado, los autores concluimos
que la mayoria de los arqumentos apuntan a que estamos ante la sequnda de las alternativas mencionadas:
un supuesto atipico de asequramiento de una deuda de Derecho piblico.
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1. Introduccion

La LO 15/ 2003, de 26 de noviembre, por el que se modifica la LO 10/1995, de 23 noviembre, del
Codigo Penal (BOE n° 283, de 26.11.2003; en adelante, 15/2003) introdujo en el art. 31.2 CP la
siguiente regla:

“En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, sera
responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo
nombre o por cuya cuenta actud”.

Dicha regla, que entré en vigor el dia 1 de octubre de 2004, constituye una novedad en el sistema
de reacciones previstas en el Codigo penal para los casos en que se cometen delitos en el &mbito
de personas juridicas. En la Exposicién de Motivos de la Ley se sefiala que en ella “se aborda la
responsabilidad penal de las personas juridicas, al establecer que cuando se imponga una pena
de multa al administrador de hecho o de derecho de una persona juridica por hechos
relacionados con su actividad, ésta sera responsable de manera directa y solidaria”. Sin embargo,
no es nada obvio que el art. 31.2 esté contemplando una pena para una persona juridica. Lo tinico
claro es que en el art. 31.2 CP se prevé una “responsabilidad patrimonial” de la persona juridica,
cuyo objeto es el importe de una sancién penal pecuniaria impuesta a una persona fisica.
Expresado de otro modo, en dicho precepto se establece la posibilidad de ejecutar el importe de
la pena de multa impuesta a una persona fisica sobre el patrimonio de una persona juridica con la
que aquélla se halla estrechamente relacionada. Dicha ejecuciéon sobre la persona juridica
conlleva, por lo demas, un efecto liberador de la ejecucién de la pena de multa sobre la persona
fisica condenada. Asi las cosas, mas bien deberia afirmarse que, en el caso previsto por el art. 31.2
CP, se trata de que: i) la propia persona juridica no ha sido juzgada por la comisién de hecho
punible alguno; ii) la propia persona juridica no ha sido condenada penalmente; iii) la multa no
se le ha impuesto a la propia persona juridica; pese a lo cual iv) la persona juridica aparece
obligada al pago; lo que, de llevarse a cabo, v) excluiria la ejecucién de la pena de multa sobre el
condenado.

Debe subrayarse, con todo, que lo anterior todavia no dice nada acerca de los criterios para la
determinacién de los presupuestos de imposiciéon de esa responsabilidad patrimonial que, por un
lado, no es una responsabilidad civil derivada de delito y, por otro, tampoco es una
responsabilidad criminal con imposicién de una pena de multa. Antes de entrar en esta cuestion
nuclear, en lo que respecta al significado de la regla de referencia, procede efectuar algunas
precisiones en cuanto al contexto en el que resulta aplicable.

2. Los delitos en los que resulta de aplicacion la regla

La regla del art. 31.2 CP empieza circunscribiendo su dmbito de aplicacién con la expresion “en
estos supuestos...”. La utilizaciéon del demostrativo “estos” indica una relacién de proximidad que
hace practicamente incontestable la apreciaciéon de que se esta refiriendo a los supuestos del art.
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31.1 CP. Ahora bien, queda por determinar cuéles son los supuestos del art. 31.1 CP. En
particular, se hace necesario acoger una de las siguientes opciones alternativas: i) los supuestos
del art. 31.1 son aquellos delitos en los que una persona fisica actia como administrador de hecho
o de derecho, o en nombre o representacién legal o voluntaria de una persona juridica; o ii) los
supuestos del art. 31.1 son aquellos tipos delictivos en los que las condiciones, cualidades o
relaciones que la figura de delito exige para ser sujeto activo concurren sélo en la persona juridica
y una persona fisica actda como administrador de hecho o de derecho, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de aquélla. Expresado de otro modo, el &mbito del art. 31.2
puede considerarse circunscrito a los delitos especiales cometidos en el &mbito de una persona
juridica, en los que, de entrada, el intraneus seria s6lo ésta, pero cuyos actos ejecutivos son
llevados a cabo por personas fisicas que acttian en su nombre o por su cuenta; o bien puede
considerarse extensible a cualesquiera delitos comunes ejecutados en el ambito de personas
juridicas por personas fisicas que obren en nombre o por cuenta de aquéllas.

La literalidad y la finalidad politico-criminal del art. 31.1 cifien su alcance a aquellos delitos
especiales en los que las condiciones de autoria recaen sélo sobre la persona juridica. En efecto, es
en éstos -y so6lo en éstos- en los que la atribucién de responsabilidad a una persona fisica que
actuara en nombre o por cuenta de la persona juridica tropezaria con la barrera del principio de
legalidad. Y esta circunstancia dio lugar a que se introdujera una regla de transformacién como la
del art. 31.1, en cuya virtud un extraneus se convierte en intraneus y puede ser considerado sujeto
activo de un delito para el que, en principio, carecia de las condiciones de autorfa. Pareceria,
pues, que el art. 31.2 debe operar s6lo en los casos en que se trata de un delito especial en el que
la persona fisica es hecha responsable en virtud de la cldusula de transformacién del art. 31.1 CP.

Es cierto que en contra de esta conclusién cabria esgrimir un argumento teleolégico. A saber, el
de que no tiene sentido que una regla como la del art. 31.2 opere sélo en los delitos especiales y
no en los delitos comunes cometidos en el &mbito de la actividad empresarial. Pues, en efecto,
parece que las razones para establecer la responsabilidad patrimonial solidaria de la persona
juridica no deberian depender de si el delito es comtin o especial. A esto tltimo cabria oponer
que, en realidad, en los delitos especiales a los que alude el art. 31.1 la persona juridica es el
intraneus inicial del delito y por eso se pretende que soporte de algin modo las consecuencias
sancionatorias del hecho. Ello no sucederia en los delitos comunes y tampoco en aquellos delitos
especiales en los que la persona fisica actia en nombre o por cuenta de la persona juridica, pero
no responden al paradigma del art. 31.1. Asi, por ejemplo, en aquellos delitos societarios en los
que la persona que administra la sociedad obra en perjuicio de ésta o de los socios. Con todo, en
este ambito quedaria la duda, por ejemplo, de la aplicabilidad del art. 31.2 a los supuestos del art.
290, en los que la falsedad puede ser llevada a cabo en perjuicio exclusivo de terceros. La
reduccion del alcance del art. 31.2 a los delitos especiales en los que la persona juridica fuera el
intraneus inicial habria de excluir este caso de su &mbito de aplicacion. Esta linea argumental, por
tanto, no acaba de resultar satisfactoria.

En virtud de todo lo sehalado, debe convenirse que la restriccion del art. 31.2 a los casos de

delitos especiales en los que las condiciones de autoria recaigan, de entrada, s6lo en la persona
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juridica, resulta insatisfactoria pues establece una desigualdad cuyo fundamento no alcanza a
explicarse convincentemente. Asi las cosas, si su literalidad permitiera una interpretacion
comprehensiva de todos los delitos en los que una persona fisica acttia en nombre o por cuenta
de una persona juridica, deberia optarse por esta tltima. La cuestion se reduce, pues, al sentido
posible de la expresion “estos supuestos”. Pero ésta deja poco margen. Por nuestra parte, nos
inclinamos por sostener que el sentido de la expresiéon no permite la inclusiéon de los delitos
comunes, ni de aquellos especiales en los que no se da la estructura especifica del art. 31.1. En
concreto, y a mero titulo de ejemplo: en el art. 290 CP no podria operar la regla del art. 31.2 CP,
pese a que ello resulte insatisfactorio desde el punto de vista politico-criminall.

3. El concreto supuesto de hecho de la regla del art. 31.2

Sentado lo anterior, la regla del art. 31.2 contempla concretamente, como supuesto de hecho de su
operatividad, el caso en que “se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito”, autor
del delito que, ademads, ha de ser una persona fisica que acttie “en nombre o por cuenta” de la
persona juridica. Tales expresiones introducen nuevos elementos conflictivos a la hora de fijar el
ambito de la regla. En primer lugar, ésta reduce su alcance a las multas impuestas a los autores.
Ello excluye, sin duda, el caso de multas impuestas a sujetos que actien en nombre o por cuenta
de una persona juridica y que realicen una conducta de mera complicidad. Algo mas dudosa es la
cuestion por lo que respecta a las personas fisicas que, actuando en nombre o por cuenta de una
persona juridica, realizan conductas de induccién o cooperacién necesaria. La literalidad de la
expresion que ahora comentamos no excluye tales supuestos pues, si bien es cierto que
inductores y cooperadores necesarios no son autores en sentido estricto, la regla del art. 28 I CP
sefala que “serdn considerados autores”. Sin embargo, la légica de lo concluido en el apartado
anterior debe llevar a excluir también estos casos del alcance del art. 31.2. En efecto, los supuestos
en los que una persona fisica realiza conductas de participacién -inducciéon o cooperacion
necesaria- en el delito de otro, actuando en nombre o por cuenta de una persona juridica, no
responden a la estructura del art. 31.1. Las conductas de participacion -aun las de participacion
en delitos especiales- son “delitos comunes” y no puede afirmarse que las condiciones para ser
sujeto activo de ellas recaigan de entrada sélo en la persona juridica por cuya cuenta actda la

persona fisica.

Esta conclusiéon produce una nueva perplejidad. En efecto, en los casos en que dos sujetos,
actuando cada uno de ellos en nombre o por cuenta de sendas personas juridicas, realicen
respectivamente conductas de autoria y de cooperacién necesaria en un delito especial, la regla
del art. 31.2 s6lo afectard a la persona juridica por cuya cuenta obr6 el autor y no a aquélla por
cuya cuenta obr6 el cooperador necesario. Sin embargo, esta desigualdad parece inevitable a la
luz de lo sefialado antes. Mas atin, en los casos de delitos especiales en los que intervengan
distintas personas fisicas actuando en nombre o por cuenta de una misma persona juridica y unas

1 De la misma opinién, tanto desde el punto de vista dogmaético (s6lo se aplica a los delitos especiales en los que
se da la estructura del art. 31.1) y politico-criminal (tal restriccién no tiene sentido), FERNANDEZ TERUELO (2005:
34). Por su parte, la Circular 2/2004 de la Fiscalia General del Estado sefiala que el art. 31.2 sélo sera aplicable a
los delitos especiales (p. 6).
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de ellas realicen conductas de autoria, mientras que otras realicen conductas de cooperacion
necesaria, la regla del art. 31.2 operaria s6lo con respecto a los autores, tinico supuesto que
contempla el art. 31.1. De la multa impuesta a los cooperadores necesarios no responderia, en
cambio, la persona juridica.

Por lo demads, para que entre en juego la regla del art. 31.2 el autor debe haber obrado en nombre
o por cuenta de la persona juridica. Obsérvese que la regla establece dos puntos de conexion
entre persona fisica condenada y persona juridica que se expresan en términos disyuntivos y no
copulativos. La actuacién “por cuenta” no es, por tanto, un requisito complementario que debiera
sumarse a la “en nombre” para requerir que el agente hubiera obrado en beneficio de la empresa.
Parece pretender, en cambio, abarcar casos no comprendidos en la actuaciéon en nombre de la
persona juridica y en los que el legislador considera pertinente la aplicacion de la regla del art.
31.2. Si se tiene en cuenta que, sin duda, actian en nombre de la sociedad los administradores de
derecho, los representantes y los administradores de hecho en sentido estricto (reconocidos desde
dentro y desde fuera como agentes vinculantes para la sociedad) parece que la actuacién “por
cuenta” deberia asociarse al caso de los administradores de hecho ocultos.

Para MIR (2005: 201), resulta admisible que la persona juridica arrostre el contenido econémico de la pena
de multa cuando el delito lo haya llevado a cabo una persona fisica “en su nombre y beneficio”. Pero,
conforme a lo sefialado mads arriba, debe notarse que esta tltima matizacién, sumamente racional, no
encuentra apoyo en el texto de la norma, que parece prescindir del hecho de que la actuacién haya sido en
beneficio de la persona juridica. De hecho, la Fiscalia General ha aprovechado esta circunstancia para
entender que “basta como fundamento de la imputacién que la accién delictiva se ejecute por el
administrador dentro de la 6rbita de actuacién de la persona juridica” (Circular 2/2004, p. 7). En contra de
una comprensién tan amplia, ALVAREZ GARCIA (2004: 141-142), que propone acudir a criterios de
imputacion similares a las tradicionales culpa in vigilando/culpa in eligendo, si bien reconoce que el texto no
efectda una referencia expresa a esta posibilidad, y BELTRAN (2006: 127-128), para quien el art. 31.2 s6lo sera
aplicable a los supuestos en los que la conducta del sujeto “ha conformado o traducido la voluntad social”.
Por su parte, MAPELLI (2005: 205) apunta que la deficiente redaccién del texto producira situaciones inicuas
en los casos en los que el administrador “realizé los hechos delictivos, que dieron lugar a la sancién
pecuniaria, para satisfacer intereses exclusivamente personales y en perjuicio de la sociedad”. Por nuestra
parte, y por razones que se detallardn més adelante, entendemos que esta conclusioén es inevitable siempre
y cuando se entienda que la institucién contenida en el art. 31.2 CP tiene naturaleza civil (infra, apdo. 5.1),
pero no si considera que es un supuesto de aseguramiento patrimonial del pago de una deuda de Derecho
publico proveniente de sancién (infra, apdo. 5.2).

En todo caso, debe quedar claro que, en la sentencia, la pena de multa se impone sélo a la
persona fisica: al autor que obra en nombre o por cuenta de la persona juridica. Ello resulta
especialmente importante a propdsito de los casos de penas de multa determinadas mediante el
sistema de cuotas (dias-multa) y no proporcionales. Pues, en efecto, dado que la pena de multa se
impone a la persona fisica, el importe de cada una de las cuotas no podra fijarse teniendo en
cuenta la situacién econémica de la persona juridica, sino sélo la de la persona fisica condenada.
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4. La naturaleza de la “responsabilidad” de la persona juridica
4.1. Introduccion: la “Exposicion de Motivos” de la LO 15/2003

El ntcleo del art. 31.2 CP sehala que, dados todos los anteriores requisitos -delito especial
sancionado con una pena de multa que se impone a la persona fisica condenada como autora de

aquél en virtud del art. 31.1-, la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actte”...serd
responsable del pago...” de dicha multa de modo directo y solidario.

La condicién de “responsable del pago” sugiere, de entrada, la figura de un “responsable civil”
que, en lugar de serlo con respecto al importe del dafio causado por el delito, lo es por el importe
de la sancién pecuniaria impuesta. De este modo, y como se ha indicado, la multa en si, como
sancion, s6lo se le impone al autor/persona fisica. Algo que, por otro lado, expresa con claridad
el tenor legal. A la persona juridica no le afecta la dimensién simbdélica (de reproche ético-social)
de la multa sino sélo su efecto econémico. Por ello mismo, tampoco rige con respecto a la persona
juridica la regla de la responsabilidad personal subsidiaria por el impago de la multa. Si tanto la
persona fisica como la persona juridica carecieran de patrimonio para hacer frente a aquélla, sélo
la persona fisica sufriria la pena personal subsidiaria. Esta linea de analisis llevaria a concluir que,
contra lo que sefala la Exposicién de Motivos de la LO 15/2003, lo previsto en el art. 31.2 CP no
tiene que ver con una estructura de responsabilidad “penal” de las personas juridicas. En
realidad, el escenario dibujado en el precepto es bastante distinto: una persona juridica que, sin
ser condenada a la pena de multa, puede verse obligada a pagar su importe; y una persona fisica
que, habiendo sido condenada a una pena de multa, puede “cumplirla” sin pagar su importe.

En el apdo. II, letra “L” de la Exposicion de Motivos de la LO 15/2003 se afirma rotundamente
que en el art. 31.2 CP, que dicha Ley Organica incorporé a nuestro Ordenamiento juridico, “Se
aborda la responsabilidad penal de las personas juridicas, al establecerse que cuando se imponga
una pena de multa al administrador de hecho o de derecho de una persona juridica por hechos
relacionados con su actividad, ésta sera responsable del pago de manera directa y solidaria”. Sin
embargo, es cominmente reconocido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia que las
Exposiciones de Motivos y los Predmbulos carecen de valor normativo auténtico, teniendo, a lo

sumo, un valor hermenéutico orientativo?2.

2 En este sentido, claramente, la jurisprudencia constitucional, comenzando por la STC 36/1981, 12.11.1981 (MP:
Diez de Velasco, FJ 7°), que aclara que a pesar de no tener valor normativo si “son un elemento a tener en cuenta
en la interpretacion de las leyes”). V. también las SSTC 150/1990, 4.10.1990 (MP: Leguina Villa, FJ 2°); 212/1996,
19.12.1996 (MP: Cruz Villalén, FJ 15°); 173/1998, 23.7.1998 (MP: Viver Pi-Sunyer, FJ 4°); 116/1999, 17.6.1999 (MP:
Garcia Manzano, FJ 2°). Esta es también la opinién ampliamente mayoritaria en la doctrina que se ha ocupado del
tema, donde es perceptible una valoracién a la baja del valor del predmbulo incluso como instrumento
interpretativo. Asi, DORREGO DE CARLOS (1998: 329), quien entiende que tal funcién de ayuda a la interpretacion
habria de realizarse “por las disposiciones preliminares que todo texto debiera incorporar precisando su objeto,
finalidad, ambito de aplicacién y principales definiciones”. Similarmente, SANTAOLALLA (1992: 168-169), quien se
refiere a los “efectos perversos” que pueden tener las exposiciones de motivos/predmbulos: “Todo lo que
requiera la adecuada inteligencia y aplicaciéon de la ley debe de estar incorporado a la misma. No tiene ningtan
sentido que un posible elemento interpretativo de la norma se coloque fuera de ella, en lugar de como parte suya”
(169).
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Al margen de su valor normativo, tampoco la praxis espafiola de elaboracién y aprobacién de
exposiciones de motivos y predmbulos invita a dar por buenas las manifestaciones que se
contienen en ellos. Como explica la teoria de la legislacion, las exposiciones de motivos y los
preambulos no son figuras equivalentes. Las exposiciones de motivos son textos redactados por
el ejecutivo que acompanan a los Proyectos de ley y se dirigen a las asambleas parlamentarias,
exponiendo las razones por las que el ejecutivo piensa que han de aprobarse como ley. Por su
parte, el preambulo es un mensaje del legislador a los ciudadanos. En cuanto a su contenido,
tradicionalmente se entendia que en él el legislador habria de explicar los motivos que le habian
llevado a aprobar el texto, mientras que hoy en dia se piensa que debe limitarse a describir de
forma concisa el objeto y los objetivos de la ley, absteniéndose de manifestaciones
programaticass.

En el ordenamiento juridico espafol, la exposicion de motivos es obligatoria a tenor del art. 88 CE
(“Los proyectos de ley serdn aprobados en Consejo de Ministros, que los sometera al Congreso,
acompafiados de una exposiciéon de motivos y de los antecedentes necesarios para pronunciarse
sobre ellos”), mientras que el preambulo es facultativo y, por supuesto, puede desviarse de la
exposicion de motivos que acompaiia al Proyecto de ley, tal y como se desprende del art. 114.2
del Reglamento del Congreso (“Las enmiendas que se hubieren presentado en relacion con la
Exposicion de Motivos se discutirdn al final del articulado, si la Comision acordare incorporar
dicha Exposicién de Motivos como preambulo de la ley”). Tratdndose de una distinciéon recogida
en el derecho positivo y teniendo ademds sentido sustantivo, no puede sino censurarse la
insistencia de la praxis legislativa espafiola en pasar por encima de la diferencia entre las
“exposiciones de motivos” y los “preambulos”. Algo que sucede no sélo en esta LO 15/2003 (que
incluye una “Exposiciéon de Motivos” donde deberia ir un predambulo), sino incluso en la propia
LO 10/1995 que aprobo el vigente Codigo penal, cuya “Exposicion de Motivos” todavia se refiere
en varias ocasiones al texto ahora vigente como “proyecto”4.

Pues bien, considerando tanto el valor meramente auxiliar en la interpretaciéon que tiene la parte
expositiva del texto de la ley como la errdtica practica parlamentaria en su elaboracién, puede
concluirse que, a pesar de la confiada manifestaciéon de la “Exposicion de Motivos”, tiene perfecto
sentido preguntarse hasta qué punto puede realmente afirmarse que estamos ante
“responsabilidad penal” de las personas juridicas. Nuestro analisis, en cualquier caso, se limitara
a la cldusula tal y como ha sido redactada por la LO 15/2003 y considerando las caracteristicas
actuales de nuestro ordenamiento juridico. Es, por tanto, un andlisis lege lata, que en absoluto
prejuzga las posibilidades lege ferenda de regulacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en nuestro ordenamiento.

3 En este sentido, v. la duodécima Directriz de técnica normativa: “Se evitaran las exhortaciones, las declaraciones
didacticas o laudatorias u otras andlogas”. Las Directrices de técnica normativa fueron aprobadas por Acuerdo del
Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005, publicado en el BOE de 29 de julio.

4 Para una critica de la praxis referida, con ulteriores ejemplos, v. MARTIN CASALS (1989: 75-76).
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4.2. La naturaleza juridica de la “extrafia formula”> del art. 31.2 CP

Aun cuando las opiniones doctrinales sobre la naturaleza juridica de la medida prevista en el art.
31.2 CP son diversas, si hay amplio acuerdo en que, con poco esfuerzo, el legislador podria haber
sido mucho maés claro®.

La cuestion mas relevante es si estamos ante una instituciéon de naturaleza penal o si, por el
contrario, tiene otra naturaleza. La referencia a la “naturaleza” ha de entenderse en este contexto
haciendo referencia no a una serie de categorias previas a la actividad humana vinculantes para
el legislador, sino a cudl sea el mds correcto encuadramiento de la institucién dentro de las
distintas ramas del ordenamiento juridico-positivo espafiol. El ordenamiento juridico espafiol no
define cudles son estas ramas, sino que las presupone, y tampoco establece de forma taxativa o
siquiera meramente aproximada sus caracteristicas, sino que se limita a establecer una serie de
restricciones y, dentro de ellas, deja que sea el legislador quien, con su actividad, siente una serie
de caracteristicas que diferencien unas ramas de otras. Asi, mientras que el legislador esta
obligado a recurrir al Derecho penal y sus principios y garantias en caso de que pretenda
sancionar la infraccién de una norma con una pena privativa de libertad, en el caso de las
sanciones pecuniarias tiene una mayor libertad para decidirse por el Derecho penal o por el
administrativo. En el caso que nos ocupa nos encontramos precisamente ante una consecuencia
juridica de caracter patrimonial que, por lo tanto, podria en principio considerarse tanto Derecho
penal o administrativo (en caso de que se entendiera que estamos ante una sancién) como
Derecho civil o cuasi-tributario (en el caso de pensarse que nos encontramos ante un mero
aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de otro)”. En definitiva, lo que pretendemos en
esta contribucion al debatir la naturaleza juridica de la institucién es indagar en qué subconjunto
normativo podria ubicarse con menor esfuerzo la figura introducida en el derecho vigente por la
LO 15/2003, sin excluir que finalmente deba concluirse que carece de una ubicacién clara y ha de
considerarse sui generis. Este empefio taxonémico no supone un mero esfuerzo tedrico, sino que
tiene importantes consecuencias précticas: en caso de silencio del legislador, ante las dudas que
surjan (y son muchas las que surgen al hilo de este precepto), al intérprete le corresponde buscar
la respuesta mds armonica con el ordenamiento en conjunto, lo cual dependera en gran medida
de la naturaleza juridica que se le asigne a la institucién.

5 Tomamos la expresion de MIR (2004: 201).

6 Ademas de la opinién de MIR, expresada en el lugar citado en la anterior nota, v. por ejemplo LUZON PENA (2004:
549, n. 7), afirmando que la regla es “extremadamente confusa en cuanto a la naturaleza de la responsabilidad
solidaria que impone a la persona juridica”; FERNANDEZ TERUELO (2005: 34), quien entiende que “carece de todo
sentido”; BELTRAN (2005: 126) para el que “los problemas que plantea este abordaje llevan a pensar si no
terminara en naufragio”; y GOMEZ-JARA (inédito: 32), quien califica la regulacion de “sumamente defectuosa”.

7 El calificativo “cuasi-tributario” puede resultar sorprendente, pero lo cierto es que el objetivo recaudador de esta
disposicién no ha sido pasado por alto por la doctrina. Como afirma FERNANDEZ TERUELO (2005: 39), “Lo que
debiera ser el efecto reflejo de la pena de multa: el recibimiento por parte del Estado de ingresos, como beneficio o
compensacion para la sociedad que soporta el delito, desplaza al fin principal: el mantenimiento del orden
juridico a través de la disminucién del patrimonio del condenado”.
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Las opiniones de la doctrina penal sobre el tema pueden reconducirse a dos grupos®: por un lado,
aquellos autores que entienden que se trata de una sancién penal sélo si tal término se emplea
laxamente?; por otro lado, quienes afirman que estamos ante un supuesto de aseguramiento del
pago de la multa que recuerda sobre todo a medidas semejantes existentes en el Derecho civill0.

Por nuestra parte, entendemos que los problemas derivados de sostener la naturaleza penal de la
consecuencia dispuesta por el art. 31.2 CP son muchos, mientras que ésta guarda un gran
parecido con algunos supuestos de responsabilidad patrimonial por hechos o deudas de otro
existentes en Derecho civil y en Derecho tributario. Atendiendo a lo anterior, por tanto, nos
ubicamos mds cerca de la segunda corriente doctrinal mencionada, si bien pensamos que hay que
ser cautos antes de afirmar el caracter civil de la deuda: incluso si se entiende que la
responsabilidad pierde su caracter de sancion en el transito desde la persona fisica a la juridica,
hay buenos argumentos para considerar que nos encontrarnos ante una deuda de Derecho
publico, y algunas dificultades para entender que estamos ante un supuesto de responsabilidad
civil, como por ejemplo el que su cuantia no dependa del dafio efectivamente producido sino de
la responsabilidad del autor y su capacidad econémica. Antes de profundizar en esta perspectiva,
sin embargo, puede resultar conveniente ofrecer unas notas de derecho comparado.

a. La regla del art. 31.2 como expresiéon de la denominada responsabilité pénale indirecte du fait
d’autrui

La regla del art. 31.2, en la medida en que impone a las personas juridicas una responsabilidad
directa y solidaria por el pago de la multa impuesta a la persona fisica condenada, no constituye
una novedad. La responsabilidad de terceros por el pago de penas de multa impuestas al
condenado tiene una larga historiall. Parecia, sin embargo, hallarse en vias de extincién, sin otro
referente en el ambito comparado que la denominada “responsabilité pénale indirecte du fait
d’autrui” que conocen, en términos excepcionales, el Derecho francés y algunos otros

8 En ocasiones se atribuye a ALVAREZ GARCIA (2004) una tercera posicién, segun la cual la disposicién analizada
tendria naturaleza administrativa. Sin embargo, en las paginas que dedica al tema (139-141) dicho autor se limita
a criticar la tesis por completo contraria a tal posibilidad de Zugaldia, sin ir é] mismo maés all4 de su inicial
afirmacion de quedar “la posibilidad de atribuirla (sic) naturaleza administrativa” (139, cursiva afiadida). Por su
parte, QUINTERO, quien en un primer momento sostuvo tangencialmente que el precepto “abre de hecho una
cierta responsabilidad penal de las personas juridicas” (2004a: 337), poco después afirmaba que “Es evidente que
eso (scil., la responsabilidad directa y solidaria de la persona juridica por el pago de la pena de multa) es un modo
de garantizar el cobro de la multa, pero no una extension de la responsabilidad penal a la persona juridica” (2004b: 78, n. 74;
cursivas en el original).

9 Asi, MIR (2004: 202): “Otra cuestion es si las medidas previstas por el CP para las personas juridicas, aun no
siendo verdaderas penas, pueden considerarse una forma distinta de ‘responsabilidad penal’. Nada lo impide si
esta expresiéon se entiende en un sentido amplio que incluya no sélo las penas, sino también las medidas de
seguridad y las medidas previstas para personas juridicas en cuanto ambas se imponen en el marco de un proceso
penal y tienen por objeto la prevencién de delitos”. Sin embargo, resulta dudoso que la medida prevista en el art.
31.2 CP pretenda la prevencién de delitos. Como veremos, méas bien parece pretender el aseguramiento del pago,
incluso aunque ello vaya en detrimento de la prevencién.

10 ALASTUEY (2006: 633); GOMEZ-JARA (2006: 22); MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN (2004: 222).

11 Cfr. las amplias referencias a su regulacién en el Derecho particular aleman del siglo XIX, asi como a
abundantes monografias de fines del siglo XIX y principios del siglo XX en BRUGGEMANN (1968: 172, notas 31 y
ss).
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ordenamientos juridicos!?2. Segtin concluye la doctrina francesa, esta institucién, pese a su
nombre, no constituye una responsabilidad penal por el hecho ajeno, sino precisamente “una
obligacion civil de aseguramiento o garantia de ejecucion de la pena impuesta al autor de la
infraccion, que recae sobre la persona juridica”!3. En términos similares: una “responsabilité civile
du paiement des peines pécuniaires”'4. Esta suele recaer, precisamente, sobre el empleador con
respecto a las multas impuestas al empleado en el ejercicio de su actividad profesional.

Con la denominacién de “responsabilité pénale du fait d’autrui” se alude, en el Derecho francés, a
supuestos bastante distintos entre si. Esta es llamada “directa” en casos que, en realidad, son de
responsabilidad penal por hecho propio y no ajeno: los del “autor indirecto” (interviniente
imprudente), el “autor intelectual (o moral)” y el “autor mediato”. En cambio, se caracteriza
como “indirecta” en los casos de transmisién hereditaria de multas y confiscaciones, en los de
produccién de efectos reales por ciertas penas y, en fin, en el que aqui nos ocupa: un sujeto que
no es condenado como autor de una infraccién, sino sélo a pagar el importe de la multa impuesta
al autor material, que ha sido -él mismo- condenado. Esta figura tiene diversas manifestaciones
en la legislacién francesa, por ejemplo, en el Code du Travail y el Code de la Route. En el primero se
impone al empresario la obligacién de pagar en todo o en parte el importe de multas y costas
derivadas del hecho cometido por un directivo. Y, si bien no es infrecuente que se afirme que
resulta contraria al principio de personalidad de las penas (PRADEL 1999: 422), su conformidad

con la Constitucion fue declarada por el Conseil Constitutionnel de aquel pais?®.
b. Responsabilidad “directa y solidaria” por el hecho de otro y principio de culpabilidad

El primer problema a la hora de entender que estamos ante una verdadera disposicién penal es,
por supuesto, el principio de personalidad de las penas. La vigencia actual de este principio en el
ordenamiento juridico espafiol no puede dudarse en atencion al efecto conjunto del art. 5.1 LOPJ
y la constante jurisprudencia constitucional que lo afirma’®: conforme al derecho espafiol, no es
posible responder penalmente por el hecho de otro sin que exista responsabilidad propia. Sin
embargo, el art. 31.2 CP establece una responsabilidad “directa y solidaria” en el pago que
atribuye a una persona distinta a la que fue condenada en la sentencia. De entender que estamos
ante una pena, nos hallariamos ante una extension de la condicion de penado a quien ni ha
cometido el delito ni fue condenado en la sentencia. Considerando que en nuestro ordenamiento

12 Por ejemplo, el belga: cfr. FAURE/HEINE (1991: 43).

13 ALASTUEY (2006: 632-633).

14 Cfr. la intervencién de Levasseur en el IV Encuentro juridico franco-htuingaro, dedicado al tema de la
“responsabilité du fait d’autrui”, segtin el informe de LACOTTE (1976: 1074 y ss).

15 Conseil Constitutionnel, Decisién du 2 Decembre 1976, cuyo contenido puede verse en Droit Social, n° 3, marzo
de 1977.

16 Si bien con vacilante ubicacion: en ocasiones afirma que forma parte del contenido del principio de legalidad
(asi, SSTC 125/2001, 4.6.2001 (MP: Gonzélez Campos, FJ 6°); 131/1987, de 20.7.1987 (MP: Lopez Guerra, FJ 6°),
mientras que en otras, entendemos que mas adecuadamente, lo ubica dentro del principio de culpabilidad (en
este sentido, STC 246,/1991, 19.12.1991 (MP: Tomas y Valiente, FJ 2°); en otras, finalmente, parece entenderse que
el principio de culpabilidad es parte del principio de legalidad (STC 137/1997, 21.7.1997 (MP: Viver Pi-Sunyer, FJ
5°). Conviene recordar que el TC ha declarado la aplicabilidad del principio de personalidad de la sancién al
ambito administrativo (v. SSTC 146/1994, 4.6.1994 (MP: Diaz Eimil, F] 4°, apdo. B) y 246/1991, 19.12.1991 (MP:
Tomas y Valiente, FJ 2°), especificando esta ultima que ello no impide la imposicién de sanciones administrativas
a personas juridicas).
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el principio de culpabilidad rige en todo el ambito del derecho sancionador, sea éste de
naturaleza penal o administratival?, la clausula que se comenta, que no menciona la necesidad de
imputacion subjetiva, no podria tener naturaleza sancionadora, ni penal ni administrativa y, al

tiempo, ser constitucional.

Algunos penalistas han apuntado que estamos ante una auténtica traslaciéon de la sancién, sin
extraer ulteriores conclusiones (asi, CEREZO, 2005: 12). Por las razones que se acaban de exponer,
sin embargo, en tal caso, de no exigirse ulteriores requisitos de imputacion subjetiva, habria que
concluir la inconstitucionalidad del precepto. Quizds no fuera mala cosa, en cuanto tal
declaracién de inconstitucionalidad podria incentivar al legislador a ser mas diligente en el
futuro. Sin embargo, creemos que, ante un eventual juicio de constitucionalidad, el Tribunal
Constitucional probablemente buscara una interpretacién conforme al texto de la Constitucién
que haga innecesaria la anulacién del precepto. Siendo ello asi, y siendo también claro que el
traslado de la sancién como tal seria inconstitucional, hay que analizar las posibilidades de
entender que, si bien la pena sigue manteniendo el caracter de sancién para el autor individual,
pierde tal caracteristica frente a la persona juridical®. Si con ello simplemente se estuviera
cambiando el calificativo de la consecuencia imponible a la persona juridica, tal conclusién
mereceria la detestable calificacion de “fraude de etiquetas”. Por supuesto, no es eso lo que
proponemos, sino indagar qué consecuencias favorables para la persona juridica se seguirian del
hecho de entender que no estamos ante una sancién. Como veremos, éstas se refieren
principalmente a la posibilidad de ejercitar la accién de regreso contra la persona fisica y a la
posibilidad de concertar un seguro sobre esta responsabilidad.

Antes, sin embargo, puede hacerse otro intento de compaginar el art. 31.2 CP con las exigencias
del principio de personalidad de las penas. La legislacién espafiola ha conocido otros supuestos
en los que el tenor literal de la disposicion no hacia referencia alguna a la exigencia de
imputacion subjetiva y sin embargo se consideraba que ésta habia de darse por presupuesta. Tal
era conocidamente el caso de la autoria “en cascada” en los delitos y faltas cometidos utilizando
medios o soportes de difusion antes de la aprobacién del vigente Cédigo penal. Si bien el tenor
literal del antiguo art. 15 nada decia sobre si los sujetos enumerados en él habrian de ser
subjetivamente responsables, la jurisprudencia pronto se encargd de aclarar que ello era
irrenunciable. ;Podriamos estar ante un supuesto similar?

17 La tesis de la unidad del derecho sancionador, acompafiada de la afirmacién de que la aplicabilidad de las
garantias penales al &ambito administrativo ha de proceder “con ciertos matices” aparece ya en la STC de 18/1981
6.6.1981 (MP: Gémez-Ferrer, F] 2°). En concreto sobre la necesidad de responsabilidad subjetiva en el derecho
administrativo sancionador, v. STC 76/1990, 26.4.1990 (MP: Leguina Villa, FJ 4° apdo. A), y STC 246/1991,
19.12.1991 (MP: Tomaés y Valiente, FJ 2°). En cualquier caso, no hay que olvidar que la vaguedad de la férmula en
cuestiéon (“con ciertos matices”) ha propiciado lo que se ha definido como “una intensa relativizacién de la regla
de la transposicion de principios y criterios, hasta tal punto que no se sabe si lo esencial es la aplicacion o, mds bien, las
matizaciones con que hay que aplicarla” (NIETO 2005: 171, énfasis suyos; sobre la cuestiéon, pronunciandose en sentido
critico con la exigencia de responsabilidad subjetiva en todos los casos, v. también las pp. 375-376 de la misma
obra).

18 Menos plausible nos resulta la propuesta de ALVAREZ GARCIA (2004: 134-135) de entender que es la sancién
penal de la persona fisica la que pierde la cualidad de pena. También critico con esta interpretacién, FERNANDEZ
TERUELO (2005: 39).
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Si se pretendiera afirmar que es preciso exigir responsabilidad subjetiva, al no incluirse referencia
expresa a la posibilidad de punicién por imprudencia, la persona juridica, en virtud del art. 12 CP
(“Las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran cuando expresamente lo disponga la
Ley”), s6lo responderia cuando pudiera probarse su responsabilidad a titulo doloso. Al margen
de los tradicionales problemas de demostracién (en realidad: atribucién) de los elementos
constitutivos del dolo en el caso de personas juridicas, el resultado seria tremendamente extrafio:
conforme a esta interpretacion, resulta que, si se puede comprobar la responsabilidad de la
persona juridica a titulo doloso, se le hace responder solidariamente de la pena de multa
impuesta al particular, en lugar de directamente por su propia conducta. La extrafieza se agrava
cuando ademads se piensa que, por lo comun, la inferior capacidad econémica del particular
determinara una responsabilidad de la persona juridica menor de la que le habria correspondido
en caso de responder de una pena de multa determinada conforme a su patrimonio. Es decir: si la
intencion es castigar a la persona juridica a titulo de dolo y, en consecuencia, por su propia
conducta, ;por qué se acepta que comparta (mejor: divida) con la persona fisica una
responsabilidad que habitualmente serd menor de la que le corresponderia si se considerara
separadamente su propia responsabilidad? Como veremos, esta especificacién ya ocasiona
suficientes problemas cuando se entiende que estamos ante una responsabilidad patrimonial por
el pago. Pero si se considera que se trata de una norma que establece una sancién, entonces
resulta inaceptable: estarfamos ante una sanciéon cuya medida es por completo independiente
tanto de la conducta como de las caracteristicas individuales del sujeto sobre el que recae. Incluso
si se afiade al art. 31.2 CP lo que no exige expresamente (responsabilidad subjetiva), éste resulta
profundamente inadecuado.

c. ;Cumple el art. 31.2 CP alguna finalidad penal?

En ocasiones, para determinar si una institucion tiene naturaleza penal se atiende a su finalidad?®.
De hecho, ello empieza a ser cada vez mas corriente, toda vez que el legislador tiende a introducir
en las leyes penales novedosas disposiciones con las que hacer frente a las nuevas exigencias
politico-criminales, que no siempre pueden afrontarse con el instrumental penal clasico. En
cualquier caso, las finalidades en cuestién, para ser juridico-penales, deberian poder traducirse en
el cumplimiento de alguna de las funciones tradicionalmente asignadas a la pena: retribucién,
prevencion general o prevencién especial (en los dos ultimos casos, positiva o negativa, y
siempre dentro de los limites normativos que establezca el ordenamiento juridico en cuestion).
Veamos:

Si el fin fuera sancionar directamente a la persona juridica para conseguir fines preventivos o
retributivos, no tendria sentido que se le obligara a pagar el importe de la multa impuesta a otro
sujeto y calculada en algunos casos conforme a la capacidad econémica de éste (presumiblemente
menor). Por el contrario, se le habria impuesto la obligacién de pagar una cantidad adicional a la
abonada por el otro sujeto y calculada conforme a su propia capacidad econémica. En su

19 De este modo, para la determinacién de la naturaleza de las medidas dispuestas en el art. 129 CP, LUZON PENA
(1996: 60).
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redaccién actual, la disposicion del art. 31.2 resulta deficitaria en términos preventivos? e injusta
en términos retributivos (por exceso, si la responsabilidad es objetiva, por defecto, si se tratara de
responsabilidad por dolo). Ademas, si el afan fuera sancionar, con la actual regulacion ello sélo se
conseguiria al precio de “desvestir un santo para vestir a otro”, ya que el sujeto que realmente
llev6 a cabo la accién y el tnico condenado por sentencia firme ve de hecho disminuida su
sancion. Habria también que explicar por qué la pretension de castigar a quien ha hecho lo menos
es tan importante como para asumir la reduccién de la intensidad de la sanciéon a quien ha hecho
lo mas. Por supuesto, si la persona juridica tiene derecho de repeticién y el autor individual es
plenamente solvente, este resultado no se dara (rectius: no siempre). Pero entonces la persona
juridica no sufrira otro perjuicio que el que pueda suponerle haber adelantado el dinero, de modo
que se veré frustrada la pretendida finalidad preventiva o retributiva?!. Por dltimo, si el objetivo
fuera sancionar la conducta de la persona juridica, tampoco se entiende por qué se ha dejado que
sea el Ministerio Fiscal quien decida sobre la imposicién de tal sancién??, lo que desde luego
ocurre en el actual 31.2 CP, ya que, al ser la responsabilidad directa y solidaria, el Ministerio
Fiscal puede decidir dirigirse exclusivamente contra la persona fisica?.

Tampoco puede entenderse que esta disposicion cumpla fines preventivo-especiales. No, desde
luego, positivos, ya que el pago de la multa s6lo con mucha imaginacién puede verse como una
medida que potenciard el retorno de la empresa a la comunidad juridica. Pero tampoco
negativos, toda vez que, en la mayoria de los casos y a consecuencia del ya referido calculo de la
cuantifa en atencién al patrimonio del sujeto individual, la cantidad que pague no dejara a la
persona juridica en una situacion de incapacidad material de proseguir con sus actividades. Si la
finalidad fuera la inocuizacion, el legislador habria errado drasticamente en la eleccién del medio

2 Lo ponen de manifiesto FERNANDEZ TERUELO (2005: 40-42) y GOMEZ-JARA (inédito: 22, n. 54).

21 En cualquier caso, resulta evidente que, incluso estando autorizada legalmente a hacerlo, en muchas ocasiones
la empresa no repetira el pago. La accion de repeticién es de hecho extremadamente inusual en la praxis
jurisprudencial espafiola. Ello puede deberse principalmente a que el sujeto individual sea insolvente o a que los
costes del nuevo litigio hagan poco apetecible su apertura. En el caso que nos ocupa podra existir otra razén: que
la empresa considere el pago de tal multa como un coste de produccion mas. Ello se ve favorecido por el hecho de
que en no pocas ocasiones la cuantia de la multa, elevada desde el punto de vista del individuo, no lo sera desde
el de la empresa. En estos casos, y si no intenta la accién de repeticién, la empresa estarfa de facto asegurando el
pago de la multa imponible a su representante, sin necesidad de comprometerse ni expresa ni tacitamente a ello,
ya que es la propia ley la que le obliga a hacerlo. El potencial criminégeno de esta situacion resulta evidente. Al
respecto, v. el excelente analisis de FERNANDEZ TERUELO (2005: 41-42).

2 ALVAREZ GARCIA (2004: 130-131) se refiere también a la posibilidad de que sea el condenado quien pueda
disponer de la ejecucién, ya que al no pagarla la “transmitiria” a la persona juridica en cuyo nombre o
representacién actud. Podria pensarse que incluso en este caso serd el fiscal el que decida, ya que podria decidir
no pedir la responsabilidad de la persona juridica y solicitar la responsabilidad personal subsidiaria del autor
individual. Sin embargo, y tal y como advierte el propio ALVAREZ GARCIA (2004: 132-133), la posibilidad de acudir
a la responsabilidad personal subsidiaria del condenado cuando hay otro patrimonio “directa y solidariamente”
responsable por imperativo legal resulta forzada: lo mas adecuado es entender que en estos casos habran de
agotarse las posibilidades de cobro, tanto en el patrimonio del delincuente como en el del obligado solidario ex
lege. En este mismo sentido, FERNANDEZ TERUELO (2005: 42-43) y GOMEZ-JARA (inédito: 22, n. 54).

2 Ello con toda probabilidad no ocurrira de modo habitual, ya que la posibilidad de hacer efectivo el pago de la
multa incentivara al Ministerio Fiscal a exigirselo a la persona juridica. Precisamente por ello, en la Circular
2/2004 de la Fiscalia General del Estado se afirma que “deberdn en todo caso los Sres. Fiscales procurar evitar los
efectos negativos de una aplicacién mecénica que llevara a ejecutar directamente la multa sobre el patrimonio de
la persona juridica prescindiendo del autor material de los hechos, pues en ocasiones ello puede implicar dejar sin
sancién penal al verdadero autor”.
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para conseguirla, algo que, si bien desde luego no cabe excluir, tampoco parece que haya de

presuponerse.

d. Un dltimo intento de justificar el cardcter penal del precepto: la ubicacion sistematica del art.
31.2

Todavia podria pensarse en un tltimo argumento de derecho positivo a favor de la consideracion
de la medida contenida en el art. 31.2 CP como una consecuencia penal: al fin y al cabo, el art. 31
se ubica en el Titulo II del Libro I del CP, intitulado “De las personas criminalmente responsables
de los delitos y faltas” (énfasis afiadido). Estamos aqui ante una forma especifica del argumento
sistematico, el argumento a rubrica?*, cuya fuerza dependera del valor que haya de concederse a
las expresiones con las que el legislador decide titular las diferentes partes de una ley o c6digo?.
Al respecto, y posiblemente como reaccién a la tradicional desidia de nuestro legislador en
materia de técnica legislativa, el TS espafiol tiene dicho desde hace afios que el rétulo de las
distintas partes de las leyes cumple una funcion ilustrativa, en absoluto decisiva en su
interpretacion.

En la década de los sesenta, el TS tuvo oportunidad de pronunciarse sobre el valor de las calificaciones del
legislador para la hermenéutica de las disposiciones penales. Ello ocurrié con motivo de la denominacién
“hurto de uso” con la que el legislador designoé a la figura recogida en los articulos 9 de la Ley de 9 de
mayo de 1950 y 10 de la Ley de 24 de diciembre de 1962. ;Impedia el uso de tal nomen iuris una
interpretacién de ambos preceptos que incluyera el denominado “robo de uso”? La jurisprudencia
entendié que no. Asi, en la STS, 27, 26.9.1963 (MP: Espinosa Herrera, Cdo. 3°), se afirmaba que “las leyes
han de interpretarse de acuerdo con los articulos definidores del tipo penal en cada caso y no por la
rubrica, mas o menos acertada, que les precede, aunque en algin caso puede servirles de guia
interpretativa”26. Un ejemplo mds reciente de esta actitud “defensiva” del TS ante la falta de cuidado del
legislador en cuestiones de técnica legislativa lo encontramos en la determinacién del alcance del cohecho
activo regulado en el art. 423 CP. En concreto, se planteaba si éste abarca los cohechos “impropios” y
“subsiguientes” de los arts. 425 y 426 ya que, aunque el tenor literal de aquél lo permite, el hecho es que
éstos vienen regulados después del art. 423, que pareceria referirse iinicamente a los cohechos pasivos
propios de los arts. 419 a 421. De modo a la vez pragmatico y razonable, el TS ha entendido que tal
punicion es posible, afirmando que “carece de interés el lugar que ocupe el precepto penal en el catalogo
de tipos delictivos establecidos en el Cédigo siempre que la conducta del acusado se ajuste a la accién
tipica” (STS, 2%, 19.7.2001 (MP: Ramos Gancedo, FD 21°); v. también STS, 2%, 13.1.1999 (MP: Maranon
Chavarri, FD 7°)).

24 Sobre el argumento sistematico y en concreto el a rubrica, v. EZQUIAGA (1994: 88-93, esp. 92).

% Lo que incluye la posibilidad de dar titulo a los distintos articulos, una préctica mas habitual en la legislacién
alemana que en la espafiola (adoptada sin embargo por el legislador espafiol en materia penal en la LO 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores). Como es conocido, en Alemania el
legislador ha llegado a declarar la naturaleza dogmatica de la institucién en cuestién (asi, estableciendo en el
titulo del articulo si se trata de una causa de justificacién o de exculpaciéon, como ocurre en el caso del estado de
necesidad justificante y disculpante de los pardgrafos 34 y 35 del StGB). Al respecto, el “Manual de adecuacién
juridico-formal” (Handbuch der Rechtsférmlichkeit), publicado en 1991 por el Ministerio de Justicia aleman tan s6lo
afirma que los titulos de los articulos tienen como misién contribuir a su basqueda e interpretacion (§ 265).

26 En este mismo sentido, STS, 2%, 3.12.1968 (MP: Escudero del Corral, Cdo. 1°9. En apoyo de esta jurisprudencia
puede alegarse la STC 173/1998, 23.7.1998 (MP: Viver Pi-Sunyer, FJ 4°): “es lo cierto que, como ha reiterado este
Tribunal, ni las rabricas de los titulos de las leyes ni los preambulos tienen valor normativo (...), por lo que lo
establecido en ellos no puede prevalecer sobre el articulado de la ley”. Con todo, la STC referida alude al titulo de
la ley en sentido propio, y no a rtbricas que, si bien no son articulos, si se encuentran dentro del texto de la ley.
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En conclusion, y con la jurisprudencia en la mano, no parece que la ubicacion del art. 31.2 dentro
de un Titulo rubricado “De los sujetos penalmente responsables de los delitos y faltas” pueda ser
decisiva frente a las conclusiones que se extraigan del analisis del propio precepto.

En definitiva, las dificultades a la hora de entender que estamos ante una auténtica sanciéon
(penal o administrativa) son ciertamente insuperables. Tampoco resulta convincente el intento de
asignar a esta disposicion alguna otra finalidad juridico-penal. Sin duda, puede entenderse que
tiene una funcién politico-criminal (con toda probabilidad mal articulada), pero ésta no es
juridico-penal?’. Es cierto que el legislador (en realidad el poder ejecutivo) ha afirmado regular,
en el art. 31.2 CP, una modalidad de responsabilidad penal de las personas juridicas. También es
cierto que la consecuencia juridica que nos ocupa se prevé en el Cédigo penal y que sobre su
ejecucion habra de decidir un juez del orden penal. Sin embargo, como reconocen incluso los
partidarios de conceder alguna naturaleza penal a esta disposicion (MIR 2004: 201), a lo que
realmente recuerda la férmula del 31.2 CP es a las disposiciones que establecen supuestos de
responsabilidad solidaria y de responsabilidad directa en materia de responsabilidad civil
derivada de delito, que también se prevén en el Coédigo penal y sobre los que también se decide
por jueces de dicho orden. En estas condiciones, puede dudarse de la utilidad y la oportunidad
de referirse a ella como una medida penal.

La clausula que se comenta no introduce una institucién que tenga parecido con alguna de las
medidas de las que hace uso el Derecho penal, sino que de lo que resulta practicamente
indistinguible es de los supuestos de responsabilidad patrimonial por los hechos de otro, algunos
de los cuales se encuentran precisamente en el Cédigo penal como formas de responsabilidad
civil derivada de delito?. Una vez que se admite pacificamente que la responsabilidad civil
derivada de delito tiene tal naturaleza (civil), pareceria l6gico concluir que las instituciones que
se parezcan a ella deben ser consideradas de esa misma naturaleza, y esto es lo que ha concluido
buena parte de la doctrina penalista en el analisis del art. 31.2 CP. Pero para dar por buena esta
conclusién no sélo es necesario profundizar en el régimen de responsabilidad civil por hechos de
otro, sino también estudiar un supuesto de responsabilidad patrimonial por hechos de otro que al
menos prima facie guarda parecido con lo dispuesto en el art. 31.2 CP: la figura del responsable
solidario de la Ley General Tributaria?. Sin embargo, antes de adentrarnos en ambos temas ha de

27 Esto, claro, no puede sorprender, toda vez que, afortunadamente, el Derecho penal y la politica criminal distan
de ser coextensivos: si bien el Derecho penal siempre tiene que ver con la politica criminal, esta dltima a menudo
puede emprenderse por medios distintos del Derecho penal. Al respecto, v. NOLL (1980: 73-74).

2 En este sentido, GOMEZ-JARA (2006: 22), para quien “no cuesta demasiado advertir en esta regulacién una l6gica
juridico-civil”. El autor citado expresamente afirma que “la responsabilidad civil puede ser objetiva; la responsabilidad
penal no” (22, cursivas suyas).

2 Por lo que sabemos, la doctrina penal todavia no ha acudido a esta figura para profundizar en el analisis al art.
31.2 CP. De hecho, hasta tiempo reciente tampoco se habia examinado el alcance de la responsabilidad solidaria
prevista en Derecho administrativo sancionador, lo que si hace el trabajo de GOMEZ-JARA que aqui se cita como
inédito y que hemos podido consultar gracias a la amabilidad de su autor. El planteamiento de GOMEZ-JARA y el
nuestro se diferencian en que, mientras él parte de la consideracion de la solidaridad en el pago como una sancién
y examina los limites constitucionales del Derecho sancionador, nosotros iniciamos nuestra andadura por los
supuestos de aseguramiento patrimonial de una deuda frente al Estado con independencia de su caracter
sancionador o no. De esta manera, entendemos, se consigue una mejor comprensiéon de los limites de estas
instituciones de aseguramiento del pago.
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analizarse otro extremo. Hemos afirmado antes que considerar el pago de la pena de multa por la
persona juridica como una pena supondria quebrantar el principio de personalidad de las penas
de una manera incompatible con la Constitucién. Ello supone adoptar la perspectiva de la
persona juridica. Ahora bien: ;qué significa el art. 31.2 para el principio de personalidad de las
penas desde la perspectiva de quien fue condenado como autor individual?

e. La figura del “responsable del pago” de la multa y el principio de personalidad de la pena de
multa

La regla del art. 31.2 CP crea la posibilidad de que el condenado a una pena de multa no asuma el
pago efectivo de ésta. Mds atn, impone a un tercero el deber de pagarla, prescindiendo incluso
de la posibilidad de intentar su ejecucion sobre el patrimonio del sujeto condenado. Ello conlleva
una importante puesta en cuestién del cardcter personal de la pena de multa®0. En efecto, el deber
de pago de la multa es, como el deber de cumplimiento de cualquier pena, un deber altamente
personal, hasta el punto que tradicionalmente se ha considerado inadmisible tanto su pago por
parte de un tercero como la donacién al condenado de la cantidad para que éste pueda pagarla3.
Es cierto que, a diferencia de lo que ocurre con la pena de prisién®2, resulta casi imposible
garantizar que sea el propio condenado el que sufra la pena de multa como “privacion de
libertad de accion” 33.

Sin embargo, desde la premisa del principio de personalidad de las penas, no deja de resultar
sorprendente la prevision legal del efecto liberador que el pago de un tercero puede tener sobre el
condenado a la pena de multa. Algo que el art. 31.2 establece, siquiera de modo implicito.

En la doctrina alemana, el punto de vista tradicional habia venido siendo no sélo el de la ilicitud
del pago por un tercero de la multa impuesta al condenado, sino la calificacién de esta conducta
como quebrantamiento de condena (Begiinstigung en el antiguo § 257 StGB; Strafvereitelung en el §
258, II del actual StGB)34. La idea de partida era la consideracién de que el “mal” de la pena de
multa requiere consustancialmente la produccién de un decremento patrimonial en aquél a quien
se impone, decremento que no tiene lugar si es otro quien la paga®. Ademas, se afiadia que la
asuncion del pago por parte de un tercero disminuye la eficacia preventivo-general de la propia
imposicién de la pena de multa. Partiendo de estas premisas, se concluia que quien afronta ese

30 En este sentido, FERNANDEZ TERUELO (2005: 38): “lo dispuesto ahora por el art. 31.2 CP paradéjicamente supone
una auténtica legalizacion en una serie de supuestos de un fenémeno que siempre se ha tratado de impedir”.
Frente a lo que opina ALVAREZ GARCIA (2004: 127, n. 28), no creemos sin embargo que ello tenga relevancia
constitucional. El principio constitucional de personalidad de las penas se refiere a la garantia individual de no
responder penalmente por hechos de otro, y no al interés del Estado en que quien ha de responder lo haga
efectivamente. Este dltimo interés es legitimo y habra de protegerse, pero carece de protecciéon juridico-
constitucional.

31 BINDING (1905: 651, nota 4); JESCHECK (1988: 699), con referencias a la discutible cuestién de cudndo ese pago por
parte de un tercero podria constituir un quebrantamiento de condena (Strafvereitelung: § 258 11 StGB).

32 Con todo, la RGSt 8, 366 condené a quien acept6é cumplir la pena de prisién impuesta a otro a cambio de seis
marcos.

3 Cfr. HILLENKAMP (1987: 455 y ss.).

34 “El que frustra, en todo o en parte, de propésito o a sabiendas, la ejecucién de la pena o medida impuesta a
otro”. Una descripcion histérica de la discusién puede hallarse en NOACK (1978).

3% Todo ello a partir de un paralelismo entre la pena de multa y la pena de prisién: SCHOLL (1999: 602).
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pago frustra la finalidad politico-criminal de la pena de multa (KREY 1991: 889; MULLER-
CHRISTMANN 1992: 381). Ciertamente, se constataba que existen multiples formas de elusién de la
realizacion del supuesto de hecho ilicito (Umgehungsmoglichkeiter), como podrian ser, entre otras,
un préstamo luego no exigido o la posterior entrega compensatoria al condenado de la cantidad
previamente abonada por éste3. Pero de esa innegable posibilidad, derivada del caracter fungible
del dinero, la doctrina mayoritaria no extraia la conclusién de la irrelevancia penal de los casos en
que se constataba el pago de la multa por un tercero no condenado, sino, en su caso, la necesidad
de una intervencién del legislador®’. El debate adicional sobre cuédles de estas conductas serian
socialmente adecuadas quedaba abierto, con posiciones enfrentadas (HILLENKAMP 1992: 76), en
las que se discutia hasta qué punto el Derecho penal puede inmiscuirse en las relaciones
privadas.

La polémica sélo fue cerrada aparentemente por la sentencia del Tribunal Supremo Federal de 7
de noviembre de 1990 (BGHSt 37, 226) que excluy6 la posibilidad de subsumir tales conductas en
el § 258 11 StGB por entender que se desbordaba el tenor literal del precepto cefiido, a Su parecer,
a la frustracion externa del proceso ejecutivo®. De hecho, todo parece indicar que la doctrina
ampliamente mayoritaria sigue sosteniendo las razones materiales en cuya virtud el pago de la
multa por parte de un tercero seria una conducta intolerable. Y la propia argumentacién
literalista del Tribunal Supremo aleman ha sido sometida a intensa critica®.

En el fondo, més alla de la polémica existente en Alemania sobre si el pago de multas por terceros
no condenados constituye un delito de quebrantamiento de condena, parece claro que el debate
se suscita entre una concepcién de la pena de multa como “obligacién civil frente al Estado” o
como “disminucién patrimonial efectiva para el condenado” (restricciéon de derechos)*. El art.
31.2 CP, al admitir que el condenado a una pena de multa pueda cumplirla sin sufrir tal
disminucion, parece partir de la idea de que, en la fase de ejecucion, la pena de multa no es sino
una deuda del condenado frente a la Administracién ptblica como acreedor. Un planteamiento
que, naturalmente, facilita su configuracién como obligacién solidaria del condenado y otros
terceros en virtud del criterio que parezca pertinente.

3 RGSt 30, 232, de 1897.

37 Asi, la propuesta de modificaciéon del Cédigo penal aleman que efectda SCHOLL (1999: 605): § 258 1I 2: “A la
frustracion de una pena de multa mediante la realizacién, por un tercero, de un pago procedente de su
patrimonio equivale el hecho de que otro reembolse su importe al condenado en el plazo de cinco afios tras el
abono de la pena, esto es, se lo regale en atencion al castigo sufrido o le condone un préstamo otorgado para su
abono”.

38 Una tesis que habia sido expuesta sistematicamente por ENGELS (1981: 581 y ss.), con amplias referencias.

3 Critico, por ejemplo, WODICKA (1991: 487-488), por entender que el BGH interpreta el sustantivo tipico
“Vollstreckung” (ejecucion) en sentido procesal (proceso de ejecucioén) y no en el sentido material de ejecucion de
la condena (realizacién del pronunciamiento personal contenido en la sentencia). También HILLENKAMP (1992: 75):
cumplir la pena de multa no quiere decir “que alguien la pague”. Asimismo SCHOLL (1999: 604-605). El propio
SCHOLL (1999: 603) alude como contrarios al planteamiento del BGH a Mitsch, RuB (en el Leipziger Kommentar),
Fischer y Schonke/ Schroder/ Stree; y como favorables a Krey, Miiller-Christmann, Kiihl, Preisendanz y Samson
(en el Systematischer Kommentar).

40 Sobre esta alternativa, MULLER-CHRISTMANN (1992: 381-382).
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5. E1 31.2 CP como forma de aseguramiento del pago de la pena de multa

Si hubiera que concluir que, prescindiendo de cuédles fueran sus intenciones, el legislador espafiol
de 2003 s6lo consiguié instaurar un sistema de aseguramiento del pago de la pena de multa,
estarfamos ante un caso de responsabilidad patrimonial de un sujeto por los hechos de otro. Pero
decir esto es decir poco, ya que la parca regulacioén introducida por el legislador en la LO 15/2003
deja numerosos extremos abiertos, para cerrar los cuales sera necesaria una elaboracion
jurisprudencial y doctrinal especialmente intensa. Para emprenderla, conviene detenerse en los

supuestos similares que existen en nuestro ordenamiento juridico.

En nuestro ordenamiento juridico existen actualmente dos casos paradigmaticos de
responsabilidad patrimonial por el hecho de otro: la responsabilidad civil por hecho ajeno y la
responsabilidad del responsable tributario (solidario o subsidiario) prevista por la LGT. Ambos
presentan similitudes (y alguna diferencia) con lo previsto en el art. 31.2 CP, y ambos pueden
resultar utiles para determinar el régimen juridico de las numerosas lagunas causadas por la
parca regulacién del legislador penal.

5.1.Responsabilidad civil por hecho ajeno
Tres son los supuestos principales de responsabilidad civil por hecho ajeno*!:

- Por un lado, la responsabilidad de las Administraciones publicas por los hechos lesivos
causados por sus funcionarios y empleados, regulada en los arts. 145 y 146 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun. Esta responsabilidad es objetiva, directa y exclusiva (el particular no
puede dirigirse al funcionario), y la Administracién la repetird sobre el funcionario/empleado
(desde 1999: de oficio) s6lo en aquellos casos en que este haya obrado con dolo, culpa o
negligencia grave®2.

- Por otro lado, el art. 1903 Cc regula la responsabilidad del principal (padre, tutor, empresario)
por los dafios causados por el agente de él dependiente®’. El texto legal instaura una
responsabilidad por culpa presunta del principal que cesa cuando éste demuestra que emple6
“toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafo”. La jurisprudencia, sin
embargo, ha procedido a la préctica objetivacion de la responsabilidad. El art. 1904 Cc prevé el

41'V. SALVADOR CODERCH et al (2002: 3). En la exposicién que sigue nos apoyaremos de manera fundamental en
dicho texto, asi como en SALVADOR CODERCH/ GOMEZ LIGUERRE (2002).

42 Ademas, y conforme al art. 121 CP, la Administracion responde subsidiariamente de la responsabilidad civil
derivada de delitos (;y faltas?) cometidos por los funcionarios/empleados “siempre que la lesiéon sea
consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les estuvieren confiados”.

4 Considerados desde el punto de vista estadistico, en la praxis jurisprudencial los supuestos de responsabilidad
por hecho ajeno son la regla, y no la excepcién, y suponen en torno a un 60% de los supuestos (SALVADOR
CODERCH et al 2002: 5).
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derecho de repeticiéon so6lo para el caso de responsabilidad del empresario por hechos de su
dependiente®4.

- Finalmente, también en el CP se regulan supuestos de responsabilidad civil por hecho ajeno: los
cinco apartados del art. 120 contienen sendas reglas de determinacién de la responsabilidad de
un sujeto por los delitos y/o faltas cometidos por otro, a las que hay que afiadir lo dispuesto en el
art. 118.1.1% para los padres y guardadores. En los casos de relacién de dependencia personal, el
CP exige culpa o negligencia por parte de la persona cuyo patrimonio habra de responder por el
hecho ajeno. Sin embargo, para el objeto de nuestro analisis resultan sin duda mas interesantes
los casos de dependencia profesional, toda vez que sin duda guardan una relacién mucho mas
estrecha con aquellos supuestos a los que se podra aplicar el art. 31.2 CP#. En estos casos, el
empresario responde objetivamente por los hechos delictivos de sus empleados, y aqui no se trata
de una objetivacién jurisprudencial del régimen de responsabilidad, sino que se infiere
directamente del texto legal, que se separa asi de lo dispuesto por el art. 1903 Cc para supuestos
similares (YZQUIERDO 1997: 219).

Existe una excepcién al régimen de responsabilidad objetiva: el 120.3 CP establece la responsabilidad civil
de las personas naturales o juridicas por los delitos o faltas cometidos en sus establecimientos “cuando por
parte de los que los dirijan o administren, o de sus dependientes o empleados, se hayan infringido los
reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad que estan relacionados con el hecho punible
cometido, de modo que éste no se hubiera producido sin dicha infraccién”. En lo que sigue, al hablar de la
responsabilidad del empresario por hechos de sus dependientes dejaremos de lado este supuesto, ya que
en él el empresario no responde por los hechos de éstos, sino por los de otras personas (la mencién a la
infraccién de la normativa sin la cual el resultado no se habria producido puede entenderse en términos de
imputacién objetiva, permitiendo su exclusién conforme a los criterios del fin de proteccién de la norma y
el incremento del riesgo; al respecto, v. las referencias a la praxis jurisprudencial que realiza LLOVERAS
[2004: 5-8]).

Veamos de forma grafica las caracteristicas principales de los tipos de responsabilidad civil por
hecho ajeno que se han expuesto:

44 A nuestros efectos tiene especial importancia la siguiente informacién: “En la practica, los empresarios nunca
demandan por via de regreso a sus empleados: en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los dltimos cinco
afios no hay ningtn caso. De hecho, para un empresario no tiene sentido alguno demandar por la via civil a su
empleado si no le ha despedido antes y, normalmente, la amenaza de despido o de sancién disciplinaria
bastaran” (SALVADOR CODERCH/ GOMEZ LIGUERRE 2002: 14).

45 Que el 31.2 CP se refiere s6lo al supuesto de actuacién en nombre o por cuenta de una persona juridica es una
conclusion obligada a resultas del tenor literal de tal disposicion: ampliarla a la representacion legal o voluntaria
de las personas fisicas prevista en el primer apartado del articulo 31 supondria una inadmisible analogia en
contra de reo. Otra cuestién es que esta restriccion tenga sentido. Compartimos la respuesta negativa de
FERNANDEZ TERUELO (2005: 34-35); MAPELLI (2005: 205) y ALVAREZ GARCIA (2004: 123), autor que recuerda que esta
omision se produjo (y fue criticada por la doctrina) ya en la reforma de 25 de junio de 1983 que introdujo en el
anterior Cédigo penal el art. 15 bis, antecedente del actual 31.1.

21



InDret 2/2006 JesUs-Maria Silva, Ifiigo Ortiz de Urbina

Responsabilidad | Objetiva Solidaria | Directa
Administraciones | Si No Si (exclusiva)
1903 Cc a) Ley: No No St

b) Praxis jurisprudencial: Si
Ex delicto 120 CP | a) Dependencia personal: No No No

b) Dependencia profesional: Si

Cuadro 1: Supuestos civiles de responsabilidad patrimonial por hecho ajeno

Seguin puede observarse en el anterior cuadro, la responsabilidad (patrimonial) objetiva por los
dafios causados por otras personas es el estindar que poco a poco se ha ido imponiendo en las
relaciones principal-agente tradicionalmente consideradas como supuestos de respondeat superior
o responsabilidad vicaria del principal por los hechos del agente. La “crisis” de la
responsabilidad subjetiva en estos supuestos tiene que ver con el reconocimiento de su
inviabilidad una vez que se observa que el caso del sujeto individual que causa unilateralmente
un dafio y puede responder de éste con su patrimonio no es el que impera en el contacto social
caracteristico de las sociedades modernas avanzadas (SALVADOR CODERCH/GOMEZ LIGUERRE
2002: 3). Ante esta situacion, el ordenamiento juridico ha reaccionado por medio de instituciones
como el seguro, la limitacion de la responsabilidad, la ampliacién del circulo de responsables y la
instauraciéon de regimenes de responsabilidad objetiva. Estas instituciones de hecho suelen
interactuar, y es usual que en los &mbitos en los que se exige seguro obligatorio se prevea tanto
una objetivaciéon de la responsabilidad como una limitacion de ésta (el caso de los dafios
ocasionados con ocasion del trafico rodado resulta paradigmatico).

Ya se ha expuesto que, debido al tenor literal del art. 31.2 CP, los supuestos de responsabilidad
del principal por hechos del agente més relevantes para su andlisis son los casos de dependencia
empresarial. Como es sabido, en estos casos el TS, especialmente su Sala 2%, ha venido incluyendo
dentro de la nocién de “dependencia empresarial” no sélo las relaciones de naturaleza laboral,
sino también otras en las que lo que efectivamente existe es control (o posibilidad de control)
sobre la actividad del agente. La aplicacion a este tipo de relaciones del régimen de
responsabilidad objetiva por hechos de otro se aviene tanto con la referida nueva fenomenologia
del dafio en las sociedades modernas avanzadas como con la estructura de su principal actor
econémico, las organizaciones. En el caso de éstas, el control sobre los distintos sujetos a su
servicio se diluye en numerosas relaciones de agencia, de modo que “la responsabilidad vicaria
se convierte entonces en un coste més de la actividad empresarial, en una prima que paga el
empresario a favor de las victimas potenciales de dafios causados por la actividad propia del giro
de la empresa. Un seguro obligatorio que la ley otorga a las victimas de dafios causados por
organizaciones” (SALVADOR CODERCH/GOMEZ LIGUERRE 2002: 20)¥. Mas en concreto, la

46 Al respecto, SALVADOR CODERCH/ GOMEZ LIGUERRE (2002: 14-16 y 19-21).

47 En la opcién por este “seguro obligatorio” no puede obviarse la importancia de las dificultades del legislador
para establecer el nivel adecuado de actividad. Sobre el tema, que representa una de las mas soélidas
contribuciones del analisis econémico del derecho, v. SALVADOR/ GAROUPA/ GOMEZ LIGUERRE (2005: 21-22). En este
punto resulta oportuno poner de manifiesto las evidentes similitudes de la nocién de “responsabilidad por
organizaciéon” que se va imponiendo en el ambito de la responsabilidad civil con la idea de “atribucion de
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responsabilidad patrimonial por hecho ajeno en los casos de dependencia profesional suele
justificarse conforme a argumentos similares a los siguientes (SALVADOR CODERCH et al 2002: 6):

a) Ante la colisiéon de inocentes (empresario y victima), es preferible que sea el empresario quien
cargue con el dafio. Ello porque:

- El empresario se beneficia del trabajo de su empleado.

- Por el principio de utilidad marginal decreciente de la renta, por lo general el dafio afectard en
menor medida al empresario que al particular; ademas, el primero tiene més posibilidades de
distribuirlo como parte del precio de su producto.

- Se incentiva a contratar un seguro de responsabilidad civil a quien estd en mejor condiciéon de
hacerlo.

b) Los riesgos caracteristicos de una cierta actividad deben formar parte de los costes de las
empresas que las llevan a cabo, pues éstas son quienes mejor los internalizan. En efecto, llevan a
cabo tal actividad de forma organizada y sistematica, a diferencia de lo que ocurre con la mayor
parte de las actividades de los ciudadanos susceptibles de generar responsabilidad (cuando estos
altimos llevan a cabo sisteméticamente actuaciones arriesgadas, como ocurre en el &mbito de la
conduccién, decae esta razén: no puede sorprender, por tanto, que en ellas no rija el régimen de
negligencia).

Considerando la esencial diferencia existente entre los supuestos de responsabilidad por hecho
ajeno en los que existe una relaciéon de dependencia personal y aquellos otros, y teniendo en
cuenta que el 31.2 CP indudablemente estd mds cerca de estos segundos, resulta ilustrativo
representar de forma grafica la comparacioén de esta disposicion con el resto de los supuestos de
responsabilidad del empresario por hechos de sus empleados a los que nos venimos refiriendo.
Ello se hara afiadiendo a las anteriores preguntas dos nuevas, de indudable trascendencia
préctica y que no encuentran respuesta con una mera lectura del art. 31.2 CP: ;tiene la persona
juridica que paga la pena de multa derecho de regreso sobre el patrimonio del condenado?
(puede la persona juridica contratar un seguro de responsabilidad civil frente al pago al que se
refiere el art. 31.2 CP?

competencia a la empresa por su propia autoorganizacion” que se propone desde los modelos funcional-
sistémicos de aproximacion a la auto-responsabilidad penal de las personas juridicas (GOMEZ-JARA 2005: 228-241).
Lo relevante al respecto es que, mientras que desde el dmbito civil se reconoce que se estd ante una
responsabilidad objetiva, la aproximacién penal mencionada entiende que por esta via se abre la puerta a la
responsabilidad subjetiva de la empresa.
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Responsabilidad |Objetiva |Solidaria |Directa |Regreso Asegurabilidad
1903 Cc St No S S St

Ex delicto 120 CP | Si No No# No consta® St

31.2CP Dudoso | Si St Dudoso Dudoso

Cuadro 2: Responsabilidad patrimonial del empresario por los hechos de sus empleados

Como puede apreciarse, sea cual sea la valoracién que la solucién legal merezca, las cuestiones
del carécter solidario y directo de la responsabilidad estdn resueltas por el tenor literal del 31.2
CP. Queda por determinar si la responsabilidad que establece es objetiva (i), si a la persona
juridica que paga le asiste un derecho de regreso (ii) y si la responsabilidad (en el supuesto que
manejamos a efectos dialécticos: civil) es asegurable (iii).

a. La responsabilidad de la persona juridica en el art. 31.2 CP: ;objetiva?

Entre las numerosas cuestiones que el legislador ha dejado abiertas se encuentra el régimen de
imputacién subjetiva de la persona juridica responsable>. Partiendo como se esta haciendo en
este apartado de que estamos ante un supuesto de responsabilidad civil por el pago de la pena de
multa, y no ante una sancion, es posible encontrar argumentos tanto a favor como en contra de la
admisién de la responsabilidad objetiva.

Para comenzar, puede alegarse que el principio general en la responsabilidad extracontractual de
caracter civil es la responsabilidad por culpa, tal y como establece el art. 1902 Cc. Sin embargo, es
de sobra conocido que el claro establecimiento de un régimen de responsabilidad subjetiva por
este articulo (“El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta

4 En puridad la accién de regreso se concede en los casos en los que se paga una deuda propia, y es la que
corresponde al deudor solidario para, una vez pagada la totalidad de la deuda, recuperar las cantidades que
procedan de los otros deudores solidarios (art. 1145.1I Cc). La accién de repeticion, por su parte, es la que se
concede al responsable por hecho ajeno contra el verdadero causante del dafio (por €j., en el art. 1904 Cc). En estas
condiciones, el lector se preguntard, como nosotros, si en el art. 31.2 CP hemos de hablar de accién de regreso
(porque la responsabilidad es solidaria) o de repeticién (porque se responde por hecho ajeno). La perplejidad
viene causada por la inusual opcién del legislador por un régimen de responsabilidad solidaria por hecho ajeno,
siendo lo mas l6gico establecer un régimen de subsidiariedad, menos gravoso para el deudor. Ante la duda, y
sabiendo que la distincién terminolégica entre regreso y repeticién no siempre es respetada alli de donde procede
ni por el legislador, hemos optado por hablar de “regreso” y no “repeticién”, en atencién a su uso mas
generalizado. Para llegar a este sencillo corte del nudo gordiano, los autores contaron con la ayuda del profesor
Joan Carles Seuba, al que quisiéramos dar las gracias sin por ello hacerle responsable (ni solidario ni subsidiario)
de las interpretaciones aqui presentadas.

49 Con la excepciéon del art. 120.2 CP (responsabilidad civil del propietario del medio informativo que propague
las calumnias o injurias), que reenvia al art. 212, que a su vez declara la responsabilidad solidaria del propietario
del medio.

50 El hecho de estar ante una responsabilidad subsidiaria hace altamente improbable la accion de repeticion: para
llegar al patrimonio del deudor por hecho ajeno previamente debe haberse verificado la imposibilidad de cobro
en el del deudor por hecho propio. Si esto es asi, y salvo que el primero tenga informacién privilegiada sobre la
situacién patrimonial del segundo (y entonces, ;por qué no darla antes de ser hecho responsable?), la accién de
repeticion no tendra sentido porque estaremos ante un deudor insolvente.

51 La cuestion no ha preocupado mucho a la doctrina penal. Entre los pocos autores que se pronuncian al
respecto, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN (2004: 222) consideran que se trata de un supuesto de responsabilidad
(civil) objetiva.
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obligado a reparar el dafio causado”) no ha impedido que la jurisprudencia haya procedido a una
interpretacion objetivadora del precepto®. Tras ésta, no es facil saber cual es el principio general

en la jurisprudencia®.

Ademads, tampoco esta claro que, en ausencia de previsién legal especifica en el art. 31.2 CP,
resulte adecuado acudir al régimen general de responsabilidad extracontractual, en lugar de a
aquél mas concreto que regula esta responsabilidad cuando tiene lugar por hecho ajeno. Si esto se
hace, se comprueba que en estos casos la responsabilidad subjetiva ya no es la regla, al menos
cuando se tiene en cuenta la praxis jurisprudencial al respecto (v. Tabla 1). Si hilamos mas fino y,
como parece razonable, establecemos la comparacién entre lo previsto en el art. 31.2 CP y los
supuestos de responsabilidad patrimonial del empresario por los hechos de sus empleados,
entonces tenemos que la regla es, ya legalmente, la responsabilidad objetiva (v. Tabla 2).

Existe sin embargo una diferencia importante entre el art. 31.2 CP y el resto de supuestos de
responsabilidad patrimonial del empresario por los hechos de sus empleados. Como vefamos unas paginas
mas arriba, una de las razones habitualmente esgrimidas a favor de la responsabilidad objetiva en estos
casos es la evitaciéon de la insolvencia del deudor individual en perjuicio de su dafiado acreedor. Sin
embargo, esta finalidad no parece relevante en el presente caso, toda vez que el acreedor es el Estado, cuya
subsistencia y buen funcionamiento no va a depender del cobro o no de las cantidades procedentes de las
multas penales. Antes que un argumento en contra de la admision de responsabilidad objetiva, esta
importante diferencia es un argumento a favor de entender que no estamos ante un supuesto de
responsabilidad civil, sino ante el aseguramiento de una deuda de derecho publico, hipétesis que

contemplaremos posteriormente.
b. ¢ Existe derecho de regreso por parte de la persona juridica?
De nuevo, resulta llamativa la poca atencion que la doctrina penal ha prestado a la cuestion de si,

una vez producido el pago, la empresa puede dirigirse contra el delincuente individual cuya
pena de multa se vio obligada a pagar®. El uso por el legislador de la expresion “directa y

52 V. las exposiciones de DIEZ-PICAZO (1999: 102-157) y CAVANILLAS MUGICA (1987: 22-34 para los principios
rectores de la objetivacion, 37-86 para los instrumentos jurisprudenciales). La tendencia objetivadora es
reconocida con candor por la STS, 1%, 27.2.2003 (MP: Auger Lifian, FD 2°), segtin la cual la “nueva” tendencia en
materia de responsabilidad civil “consiste en orientar la interpretacién y aplicacién de los principios juridicos
tradicionales, basados en la doctrina de la culpa, por caminos de mdaxima protecciéon de victimas de sucesos
dafiosos. Basta sefialar que, como no podia menos de ser, atendidos los términos del articulo 1902 y la linea de la
tradicién juridica espafiola, nuestra jurisprudencia permanece teéricamente fiel a la doctrina de la culpa, considerando a
ésta elemento justificativo de la responsabilidad civil, al menos, en los supuestos puros de responsabilidad por
actos propios. Sin embargo, las soluciones practicas que se perciben en los fallos, es decir, la forma en que
realmente se interpretan los hechos en las sentencias, denuncian una evidencia tuitiva en favor de las victimas a costa
de un innegable oscurecimiento del elemento culpa pues, o se hace recaer sobre el presunto responsable la prueba de
que no fue su negligencia la causante del resultado dafioso en que se basa la reclamacién promovida contra él, o
se parte de la afirmacién tedrica de que la culpa se presume. Si, como ocurre también, se identifica la diligencia no
con un cuidado normal, sino con una exquisita prevision de todos los posibles efectos de cada acto y de cada
movimiento, llegamos a la conclusién de que los postulados cldsicos han experimentado de hecho una vigorosa
conmocion” (énfasis de los autores).

% Lo pone de manifiesto DIiEZ PICAZO (1999: 19): “no hemos llegado a un sistema objetivista, pero el subjetivista se
encuentra en evolucion, lo cual significa, si las cosas se miran despacio, que los tribunales juegan con dos barajas
intercambiables, sin que uno termine de saber cudndo y por qué se elige un tipo de juego o el otro”.

54 51 se pronuncia sobre la cuestion MAPELLI (2005: 205): “la persona juridica en cuyo nombre se actué no puede
repercutir contra la persona fisica (...) al menos, no lo podra demandar en la jurisdiccion penal”.
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solidaria” para definir la responsabilidad de la persona juridica por el pago de la deuda asi
parece indicarlo. Segtn establece el art. 1145 Cc para la solidaridad civil, “El pago hecho por uno
de los deudores solidarios extingue la obligacién. El que hizo el pago s6lo puede reclamar de sus
codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los intereses del anticipo”. Antes de dar por
buena tal conclusion, sin embargo, hay dos extremos que merecen un andlisis mas detallado. El
primero tiene que ver con una duda respecto a si realmente nos encontramos ante una obligacién
solidaria. El segundo se refiere a la extension del derecho de regreso de la persona juridica.

- (Puede entenderse que nos encontramos ante una deuda solidaria cuando el fundamento y el
tipo de responsabilidad de cada deudor son distintos? Recordemos que, a tenor de lo que se ha
venido exponiendo, en el art. 31.2 CP estamos ante un supuesto en el que uno de los dos sujetos -
el condenado- responde por hecho propio y penalmente del pago, lo que implica que, en caso de
que éste no se produzca, respondera personalmente mediante el cumplimiento de una pena
privativa de libertad sustitutiva de la de multa. El otro sujeto, sin embargo, responde por hecho
ajeno y de forma exclusivamente patrimonial. Asi pues, tanto la fuente de la responsabilidad de
los sujetos como su régimen son distintos.

En principio, el caso se parece a lo dispuesto en el art. 1140 Cc, segtn el cual “la solidaridad
podra existir aunque los acreedores y deudores no estén ligados del propio modo y por unos
mismos plazos y condiciones”. Estamos ante lo que la doctrina civil denomina “solidaridad no
uniforme”, que incluye la posibilidad de que la causa originaria de la deuda sea distinta en el
caso de cada deudor (DIEZ PICAZO 1993: 205). Ahora bien: aqui lo que tenemos es que uno de los
dos deudores no responde del pago de la deuda con su patrimonio, sino con su libertad personal
lo que, entendemos, supone una situaciéon novedosa®®. Sin embargo, ha de mantenerse que nos
encontramos ante una obligacién solidaria. La razén principal es que el legislador ha sido claro al
respecto mediante la utilizacion expresa del término “solidaridad”, lo que deberia de por si ser
considerado determinante. Adicionalmente, y como hemos visto, la solidaridad que se prevé en
nuestro ordenamiento para algunos casos de responsabilidad tributaria también es del tipo no
uniforme, ya que los presupuestos de la obligacién son distintos para el sujeto pasivo y el
responsable. Ocurre, ademads, que la jurisprudencia civil ha llevado a cabo lo que ella misma
califica como una “interpretacion correctora” de la presuncién de mancomunidad contenida en el
art. 1138 Cc y ha declarado la existencia de solidaridad (“impropia”) incluso en supuestos en los
que el legislador no habia hecho uso de tal expresiéon. Precisamente, uno de los ejemplos mas
importantes de este reconocimiento viene dado por la declaracién de solidaridad en supuestos de
obligaciones derivadas de acto ilicito en los que existe una pluralidad de causantes (v.
altimamente las SSTS, 17, 14.3.2003 (MP: Almagro Nosete, FD 4°) y 1%, 18.7.2002 (MP: Martinez-
Pereda Rodriguez, FD 5°).

Podria pensarse que nos encontramos ante un supuesto distinto porque no se estd ante una pluralidad de
causantes, sino ante uno solo y alguien que responde junto a él. Sobre el tema se pronunci6 la STS, 17,
8.21994 (MP: Santos Briz, FD 3°), cuya extensa cita nos permitimos por ser de directa aplicacion al

5 El que uno de los deudores no lo sea civilmente distingue este supuesto de otro importante caso de solidaridad
no uniforme, la del asegurador y el asegurado frente al tercero perjudicado en el marco del seguro de
responsabilidad civil. Sobre éste, SANCHEZ CALERO (2001: 1315-1317).
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interrogante que nos ocupa: “la conexién de varias obligaciones que pueden derivar en casos de dafios
derivados de acto ilicito, no es necesario se funde en identidad de causa, ni en la diversidad de
fundamento obligacional, ni en la inexistencia de compensacion interna entre los deudores; estas
caracteristicas no excluyen la solidaridad; pero si exige la causacién comun del dafio, entendiendo por
causacion no sélo la cooperacion material, sino también la situacion fictica o juridica que conduce a la unidad de
responsabilidad. Asi en la responsabilidad del principal por los actos ilicitos de sus auxiliares se basa en que
entre éstos y la actuacion del principal hay una cadena causal que le hace figurar en el aspecto externo,
frente al perjudicado, como causante del dafio. Y esa causacién comdn conduce al derecho de regreso,
segtin las reglas de la obligacién solidaria” (la cursiva es nuestra).

En definitiva, estamos ante un supuesto de responsabilidad solidaria establecido legalmente y
para el que debe afirmarse la posibilidad de ejercicio de una accién de regreso. Tal resultado no
s6lo es el que se infiere de la legislacion vigente y su interpretacion jurisprudencial, sino que es
ademas el que mas sentido politico-criminal tiene (lo que no quiere decir que sea satisfactorio: en
realidad, el legislador ha hecho imposible dar una interpretacion al precepto que resulte
adecuada y a lo mas a lo que puede aspirarse es a “achicar agua”>®). El tema merece una somera

reflexion:

Ciertamente, si se tratara de una sancién penal no tendria explicacion que se permitiera repetir el
pago a quien lo efecttia. Sin embargo, ya hemos visto que en realidad no estamos ante una
institucion penal, sino ante el aseguramiento patrimonial del pago de la pena de multa. Si se esta
de acuerdo en esta conclusién, lo que no tendria sentido politico-criminal es que el dnico
condenado penalmente viera disminuida de modo definitivo su responsabilidad por el pago de
otro sujeto, legalmente obligado a hacer frente a dicho pago con independencia de su
participacion en el evento delictivo. Pero, incluso si no se esta de acuerdo en esta conclusion y se
piensa que la persona juridica es objeto de sancién, la no concesion de derecho de repeticion
sigue siendo insatisfactoria. Ello es asi porque la ley no prevé que la persona juridica pague una
pena de multa distinta de la que le corresponde pagar al condenado, sino la misma. La ganancia
preventiva que supone el que la empresa haya de correr con la responsabilidad por el pago se ve
compensada por la disminucién de incentivos preventivos para el autor individual®”. De hecho, y
atendiendo a la diferente capacidad econémica de ambos sujetos, el saldo serd habitualmente
negativo en términos preventivos: el pago de una cantidad que puede resultar elevada para una
persona fisica bien puede no serlo para una persona juridica. El efecto real del art. 31.2 CP sin
accion de regreso es descargar a la persona fisica del pago de la pena de multa. La cuantia de la
multa que le correspondera pagar a la persona juridica cuando ésta se calcule conforme al
sistema dias-multa serd ademds por lo comun sensiblemente menor a la que habria de pagar de
calcularse conforme a su patrimonio. En un caso asi, las posibilidades de acuerdo entre la

% Nos alegra no estar solos en esta conclusion. Con indignacién apenas contenida comenta BELTRAN (2006: 130)
cémo “No parece que merezca la pena intentar la interpretacion razonable y desde categorias y conceptos
juridicos consagrados de una norma no razonable y que prescinde de esas categorias y conceptos”.

57 Un fenémeno de desajuste similar se ha producido en el Derecho tributario con la extensién de la figura del
responsable tributario solidario a supuestos que no responden a la légica de la garantia sino a la del castigo.
Como explica CALVO ORTEGA (2005: 163), “Si la deuda la paga el responsable y la repeticiéon no es posible
estaremos ante un supuesto en que el contribuyente ha quedado liberado, siendo éste quien ha manifestado la
capacidad econémica. Si lo hace el contribuyente quedara sin sancién la infraccién cometida por el responsable en
el caso de que se considere su comportamiento como ilicito”. En este mismo sentido, v. también el ldcido analisis
de HERRERA (1997: passim, especialmente 699 y 701).
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persona juridica y su representante resultan evidentes. Al amparo del art. 31.2 CP, tal acuerdo ni
siquiera ha de producirse de forma expresa, ya que esto es exactamente lo que la ley prevé.
Estamos ante otro efecto perverso de la falta de diligencia del legislador.

- Resta tnicamente determinar la extension del derecho de regreso de la persona juridica. La
jurisprudencia del TS en materia civil tiene establecido que en el proceso en el que el deudor
solidario que efectu6 el pago ejercita la accién de regreso desaparece la solidaridad para pasar a
regir la mancomunidad (v., por todas, STS, 1%, 16.7.2001 (MP: Marin Castan, FD 6°)). En este
segundo proceso, la extensién del derecho de regreso dependera de las relaciones internas entre
quienes eran codeudores solidarios, y la persona juridica que pagé podra solicitar el reintegro
completo de lo pagado ya que, en caso contrario, existiria enriquecimiento injusto por parte del
penado. Lo anterior no es sino una constatacion de que, al margen de la regulacion legal
especifica de cada supuesto, la accion de regreso tiene su fundamento dltimo en la evitacién del

enriquecimiento injusto.

Para que se dé enriquecimiento injusto o sin causa han de concurrir las siguientes condiciones (STS, 17,
1.6.2005 (MP: Sierra Gil de la Cuesta, FD 4°):

- Aumento o evitaciéon de disminucién del patrimonio del demandado;

- Empobrecimiento del actor por dafio positivo o lucro frustrado;

- Inexistencia de una justa causa, entendiéndose como tal aquella situacién juridica que autorice al
beneficiario de un bien a recibirlo, sea porque exista una expresa disposicién legal en ese sentido, sea
porque se ha dado un negocio juridico vélido y eficaz.

En los casos en los que la persona juridica no ha infringido deber juridico alguno no parece que pueda
negarse que se dan todos los requisitos anteriores y que por lo tanto la persona juridica puede exigir la
devolucién total del pago efectuado.

c. La asegurabilidad de la responsabilidad de la persona juridica

(Pueden las personas juridicas asegurar la responsabilidad en que incurren en virtud del art. 31.2
CP? La pregunta cobra pleno sentido si se coincide con la opinién aqui sostenida de que estamos
ante un caso de responsabilidad patrimonial por hecho ajeno de caracter objetivo. La modalidad
de seguro de aplicacién seria el seguro de responsabilidad civil. Segtn el art. 73 de la Ley
50/1980, del Contrato de Seguro, el riesgo cubierto en esta modalidad de seguro es el
“nacimiento a cargo del asegurado de la obligacién de indemnizar a un tercero los dafios y
perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente
responsable el asegurado, conforme a derecho”. Pareciera que la clave del asunto esta en si
resulta posible afirmar tanto que estamos ante un caso de responsabilidad “civil” como que el
importe de la multa penal que debe pagarse al Estado presenta una similitud suficientemente
intensa con la nocién de “dafios y perjuicios a un tercero”. En este punto resulta oportuno
recordar que las especiales exigencias de rigor hermenéutico de la argumentacién juridico-penal
cuando ésta puede tener consecuencias negativas para el reo no son aplicables en este caso, ya
que por hipétesis no estamos hablando de una cuestién penal, y con completa seguridad la
cuestién no tiene efectos negativos para el “reo” que nunca lo fue.
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El supuesto ante el que nos encontramos guarda cierto parecido con uno discutido en la doctrina
mercantilista: la asegurabilidad de la responsabilidad del administrador de la sociedad conforme
al art. 2625 de la Ley de Sociedades Andénimas. Segin este precepto, “Responderan
solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de
disolucién los administradores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos
meses la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucién, asi como los
administradores que no soliciten la disolucién judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad,
en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando
ésta no se haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a
la disolucién o al concurso”. Las dudas sobre la asegurabilidad de esta responsabilidad tienen
que ver con su caracter de “responsabilidad-sancién” por incumplimiento de una obligacion
legal. Sin embargo, la doctrina mayoritaria se pronuncia a favor de la asegurabilidad, con el
argumento de que “la desvinculacion de la responsabilidad respecto de la produccién de un dafio
efectivo no significa que la misma pierda su caracter de responsabilidad civil ni tampoco que
adquiera el caracter personalisimo que tienen las sanciones penales y administrativas” (RONCERO
2005: 20). Estos mismos argumentos sirven para apoyar la asegurabilidad de la responsabilidad
patrimonial de la persona juridica a efectos del art. 73 de la Ley del Seguro. Es cierto que en el
caso del 31.2 CP no hay “dafio y perjuicio para tercero” en sentido estricto, ya que se trata de una
deuda de derecho publico. Sin embargo, también es cierto que, segtn la hipétesis que estamos
manejando, nos encontramos ante casos en los que se responde de manera objetiva, de modo que
no se puede siquiera considerar que estamos ante un caso de “responsabilidad-sancién”, como
ocurre en el art. 262.5 de la Ley de Sociedades Anénimas. Por dltimo, y recuérdese que estamos
analizando las consecuencias de entender que la responsabilidad dispuesta por el art. 31.2 CP
tiene naturaleza civil, en este tltimo &mbito rige la libertad de pacto con el consabido limite de las
leyes (que no dicen nada al respecto), la moral y el orden publico. Pues bien: no se ve por qué
razon atentaria contra la moral o el orden publico un contrato de seguro entre una aseguradora y
una entidad que por voluntad del legislador responde en régimen de responsabilidad objetiva de
hechos ajenos (lo que, interpretado el art. 31.2 literalmente, significa que podria tener que
responder por la multa impuesta a la persona fisica que actué contra ella).

Por el contrario, no resulta problemética la exclusién de la asegurabilidad de la responsabilidad civil
derivada de dolo del asegurado que realiza el art. 19 de la Ley del Contrato de Seguro, ya que en este caso
no se esta ante dolo del asegurado (la persona juridica) sino, en su caso, de su representante.

En conclusién, el andlisis anterior muestra que, de considerar que estamos ante un supuesto de
responsabilidad civil (como, aun con dudas, entiende la mayoria de la doctrina penal que se ha
pronunciado al respecto), el régimen de responsabilidad dispuesto por el art. 31.2 CP presentaria

las siguientes caracteristicas:
Se trataria de una responsabilidad solidaria y directa (por imperativo legal), objetiva (por ser éste el

régimen de responsabilidad empresarial por hechos de los dependientes, los supuestos mas
similares al que nos ocupa), con accion de regreso (en aplicacion de las normas civiles sobre el
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enriquecimiento injusto) y asegurable (por regir en el &mbito civil el principio general de libertad
de pacto y no darse ninguna de las excepciones al mismo).

Con todo, y como ya adelantamos, los supuestos de responsabilidad civil por hecho ajeno no son
los tnicos casos de aseguramiento de una responsabilidad ajena que conoce nuestro
ordenamiento. Alguna de las dificultades que nos hemos encontrado en el anélisis anterior tienen
que ver con el hecho de que se ha tomado como referencia el régimen de deudas de Derecho
privado, y en nuestro ordenamiento juridico existen también instancias de aseguramiento de
deudas de Derecho publico. Conviene analizar algunos de tales supuestos, cuyo estudio

corresponde al Derecho tributario.
5.2. La responsabilidad tributaria por deuda ajena

Tras su reforma por la ley 58/2003, de 17 de diciembre, la Ley General Tributaria prevé en su art.
41.1 que “La ley podrad configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda
tributaria junto a los deudores principales, a otras personas o entidades”.

Tal y como apunta la doctrina tributaria (por todos, GONZALEZ GARCIA 1997: 32), los distintos
supuestos de responsabilidad tributaria han de encuadrarse en el marco del afianzamiento o
garantia de una deuda ajena frente al Estado, de donde se sigue tanto el caracter accesorio de
dicha deuda, que desaparece si lo hace la principal, como su distincién respecto de ésta, con la

que no comparte presupuesto de hecho.

En cuanto a la relacién entre la responsabilidad subsidiaria y la solidaria, la tnica diferencia
relevante entre ambas es el beneficio de excusion que asiste al responsable subsidiario, a quien no
se podra reclamar hasta después de haber fracasado en via ejecutiva el intento de cobro sobre el
patrimonio del deudor principal. Por el contrario, en el caso del responsable solidario la
Administraciéon puede dirigirse contra su patrimonio una vez transcurrido el periodo de pago
voluntario sin que éste se produzca, no siendo en principio necesario que intente la acciéon de
cobro contra el sujeto pasivo. Una vez que se demuestra que el deudor principal del tributo no
puede hacer frente al pago, sin embargo, la solidaridad y la responsabilidad tributaria funcionan
del mismo modo. En lo que aqui nos importa, ello significa que ambos tipos de deudores
responden por el total de la deuda exigida en periodo voluntario (art. 41.3 LGT) y que ambos
tienen derecho de reembolso frente al deudor principal, en los términos previstos en la legislacion
civil (art. 41.6).

Sin embargo, y a pesar de que el supuesto regulado en el art. 31.2 CP sin duda se refiere a una
deuda de Derecho ptblico, es igualmente cierto que no se refiere a una deuda tributaria, de modo
que el analisis que sigue no puede sin mds partir de la aplicabilidad de la LGT. Para ello habra
que atender al fundamento de los presupuestos de hecho de la obligaciéon de responder
subsidiaria o solidariamente de la deuda de otro frente al Estado que en dicha ley se incluyen y
determinar si alguno presenta identidad de razén suficiente como para entender que su régimen

sea de aplicacién a la responsabilidad por la deuda a la que se refiere el 31.2.
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Frente al pormenorizado andlisis del alcance de la responsabilidad solidaria y subsidiaria y del
procedimiento para pedirlas ofrecido por la doctrina tributaria, la justificacion de los
presupuestos del nacimiento de tales obligaciones resulta bastante menos profunda’. Por lo
comun, no se va mucho més alla de afirmar que esta responsabilidad es necesaria para proteger
el crédito tributario del Estado frente a la insolvencia o mala fe del deudor principal y que entre
deudor y responsable ha de existir algtin tipo de “proximidad”>. A este déficit de teorizacion hay
que afiadir que el derecho positivo ha sumado a los casos de responsabilidad por razén de
garantia otros de responsabilidad por razén de acto ilicito®® y ha ido derivando hacia una
confusiéon de los presupuestos de la responsabilidad solidaria y la subsidiaria, sin que
actualmente resulte en absoluto facil o siquiera posible sistematizar en torno a un criterio
material los supuestos de una y otra recogidos en los articulos 42 y 43 de la LGT¢!.

Antes de la reforma de 2003, y siquiera de modo tentativo, podia afirmarse que “generalmente,
los presupuestos de hecho ilicitos se corresponden con situaciones de solidaridad, mientras que
los licitos corresponden a situaciones de subsidiariedad” (DELGADO 2000: 155). La afirmacion
anterior sigue siendo valida tras dicha reforma, pero s6lo de modo aproximado, puesto que en la
vigente LGT hay tanto supuestos de solidaridad sin ilicito (asi, art. 42.1 LGT, letras b -participes
de entes desprovistos de personalidad juridica- y c -sujetos que suceden por cualquier concepto
en la titularidad o ejercicio de actividades econémicas) como de subsidiariedad con él (art. 43.1
LGT, letras a, b y ¢, que se refieren a la responsabilidad subsidiaria de los administradores de
hecho o de derecho de las personas juridicas que hubieran cometido infracciones tributarias o
hubieran cesado en sus actividades y a los integrantes de la administracién concursal y
liquidadores de entidades, en los casos en que los sujetos anteriores no hubieran hecho lo
necesario para evitar el impago).

5% En este tema no parece haberse avanzado mucho desde que SAINZ DE BUJANDA (1969: 293) advirtiera
criticamente que “En rigor, lo tnico que puede afirmarse con certidumbre es que el elenco de supuestos de hecho
que generan, para el responsable, la obligacién de pagar el impuesto, es decir, los presupuestos de hecho del
nacimiento de la responsabilidad tributaria, son de muy variada indole, y no responden en ningtin caso -ésta es
la nota comun, de cardcter negativo, caracterizadora de todos esos supuestos- a la realizacién por el responsable
del hecho imponible ni, consiguientemente, a la capacidad contributiva que normalmente se asocia a tal hecho”.

% En este sentido, criticamente, LAGO (1997: 94-95) y GONZALEZ ORTIZ (2002: 68-75), quien ofrece el mas completo
analisis de la materia que hemos sabido encontrar. Como sefala este autor, “Se parte, en definitiva, de que la
recaudacién se encuentra por encima de la justicia, y que, aunque obligar a contribuir de acuerdo con la
capacidad econémica ajena no responde a ningtn principio de justicia, pudiendo, incluso, entrar en conflicto con
los principios de justicia tributaria, ello viene exigido por un principio de prudencia politica y social” (p. 70).
Tampoco resultan de gran ayuda afirmaciones jurisprudenciales como la contenida en la STS, 3%, 30.9.1993 (MP:
Trillo Torres, FD 1°), segtin la cual “desde un punto de vista sustantivo resulta conforme a la técnica juridica de
naturaleza no sancionadora el asegurar el pago de las deudas mediante la prevision legal de casos de
responsabilidad civil subsidiaria por quienes tienen algin tipo de concreta y precisa relaciéon con el crédito
impagado por el deudor principal”. Dejando al margen la impropiedad de llamar “responsabilidad civil” a lo que
es una responsabilidad tributaria, la sentencia parece dar por resuelta la cuestiéon mdas importante: en qué ha de
consistir la “concreta y precisa relacion” con el crédito impagado.

60 Al respecto, CALVO ORTEGA (2005: 162-163), quien llega a considerar que los supuestos de responsabilidad por
realizaciéon de un ilicito constituyen sanciones especificas que sustituyen a la general. La mayoria de autores, sin
embargo, entienden que no hay una sustitucién de una sancién por otra.

61 En este sentido, ARGUELLES/FELTRER (2002: 21-22), quienes aventuran que “la conceptuaciéon de la
responsabilidad como solidaria o subsidiaria parece derivar de la mayor o menor proximidad entre la actuaciéon
del sujeto pasivo y del responsable, pero ciertamente es una determinacion del legislador”.
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Por los motivos anteriores, la capacidad de rendimiento de la responsabilidad tributaria solidaria
para la interpretacion del art. 31.2 CP resulta menor de lo que en un principio podria pensarse.
Sin embargo, quizés puedan obtenerse maés frutos siguiendo un camino algo menos lineal.

Si atendemos al alcance objetivo de la responsabilidad, vemos que la doctrina tributaria entiende
que ésta solo se extiende a aquellos elementos que forman la obligacion tributaria propiamente
dicha, y no a aquellos que tienen su fuente en la negligencia o dolo del contribuyente (apremio),
en una decisién suya autorizada por la Administracién (aplazamiento) o en el retraso en el
cumplimiento (intereses de demora). Este criterio es también el seguido en principio por la LGT,
que en su articulo 41, apdos. 3 y 4, establece que la responsabilidad (solidaria o subsidiaria)
alcanza a la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario, pero no a las
sanciones, salvo las excepciones legalmente dispuestas®2. Este tultimo inciso resulta especialmente
interesante a nuestros efectos, por cuanto la deuda de la que se responde en el art. 31.2 CP es
precisamente una sancién (en este caso, penal). Como acabamos de ver, la regla general es que la
responsabilidad no abarca las sanciones, pero se prevé que esta regla pueda excepcionarse. En la
propia LGT, las excepciones se refieren a los supuestos de causacién o colaboracién activa en la
realizacion de la infraccién tributaria (art. 42.1.a., responsabilidad solidaria)® y, sin perjuicio de
que sea de aplicacion lo que se acaba de exponer, a la responsabilidad de los administradores de
hecho o de derecho de las personas juridicas que hubieran cometido infracciones tributarias
cuando los administradores “no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su
incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen consentido
el incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos que
posibilitasen las infracciones” (43.1.a., responsabilidad subsidiaria).

Existe un tercer supuesto, recogido en el art. 42.1.c., referido a la sucesion en la titularidad en el ejercicio de
actividades econémicas. El sucesor respondera solidariamente incluso de las sanciones que se hayan
impuesto o puedan imponerse, pero sélo si no ha solicitado de la Administracién una certificaciéon de
encontrarse la empresa al dia en el cumplimiento de sus deudas, sanciones y responsabilidades tributarias.
Como puede verse, el supuesto se aleja tanto de lo dispuesto en el art. 31.2 CP que puede por el momento ser
excluido del andlisis sin pérdida alguna.

En los anteriores supuestos legales de extensién de la responsabilidad a la sancién estamos ante
casos de responsabilidad subjetiva respecto a la comisién de una infraccion®. En un caso, porque

62 Esta regulacién supone el fin (s provisional?) de un cierto vaivén legislativo sobre la materia. En un principio, la
LGT no decia nada al respecto, lo que propicié interpretaciones en el sentido de que las sanciones estaban
incluidas dentro de la deuda exigible al responsable tributario. Tras la reforma de 1995, la LGT las excluia sin
excepciones y tras la de 2003 las excluye, pero admitiendo excepciones. Sobre la evolucion hasta 1995, DE LA
HUCHA (1997: 334-336).

6 La alusién a la “colaboracion activa” y, sobre todo, a la condicién de “causante” puede llamar a equivoco al
lector de formacién penal. La doctrina tributaria, que se muestra critica con la excesiva amplitud de estos
términos, los interpreta aludiendo a las figuras de autorfa y participacién reconocidas por la doctrina y la
normativa penal. V. por todos PEREZ ROYO (2004: 168): “Ser causante debe entenderse como indicativo de autoria
directa o ejecucién. Bajo el concepto de colaboracién cabe entender no sélo las formas de coautoria o participacién
con actos necesarios, sino también conductas que podriamos denominar, empleando los conceptos del Cédigo
Penal, de complicidad”.

64 De acuerdo, FERREIRO (2004: 107): “Las excepciones contemplan, en todo caso, supuestos en los que el
responsable debia haber evitado la infraccién o no debia haber colaborado en ella”. Con la anterior redaccién de
la LGT, que no preveia excepcion alguna a la falta de extensiéon de la responsabilidad a las sanciones, la doctrina
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se participa en el ilicito, en el otro porque se deja de cumplir o se consiente el incumplimiento.
Mas alla de la concreta regulacion legal, el tema ha sido analizado con algo mdas que resquemor
por la doctrina tributaria, que considera estos supuestos de extensién de la responsabilidad a las
sanciones sospechosos de vulnerar el principio de personalidad de las sanciones. Es por esta
razon por la que al comenzar este apartado afirmabamos que el estudio del &mbito objetivo de la
responsabilidad proporcionaba una aproximacion indirecta a nuestro objeto de estudio. Si bien la
determinacién positiva de los presupuestos de hecho de la obligacion de responder de la deuda
de otro no resulta especialmente fructifera, a través del andlisis de la medida de la
responsabilidad tributaria por hechos de otro llegamos a los limites constitucionales de la

responsabilidad por sanciones ajenas. Y éste, claro, es el niicleo de nuestro problema.

En lo que sigue vamos a centrarnos en los supuestos de responsabilidad solidaria, no sélo porque
a estos es a los que se refiere expresamente el art. 31.2 CP, sino también porque suponen un plus
de gravamen respecto a los de responsabilidad subsidiaria. Siendo ello asi, la determinacién de
los limites constitucionales de la responsabilidad solidaria supone al tiempo la fijacién de un
espacio en el que también serfa constitucionalmente legitimo imponer la responsabilidad
subsidiaria. Ahora bien, jcudles son estos limites? Los autores no pudimos por menos que sentir
una profunda desazén cuando leimos a quien indiscutiblemente es uno de los mayores expertos
en el tema afirmar lo siguiente:

“En resumidas cuentas, el régimen general de la responsabilidad solidaria y subsidiaria en el Derecho
Administrativo Sancionador resulta singularmente confuso puesto que su propia naturaleza constitucional
es dudosa y més todavia su viabilidad operativa. A fuer de ser sincero confieso que a estas alturas todavia
no sé (mejor dicho, cada dia sé menos) si el Tribunal Constitucional admite, o no, la responsabilidad
solidaria y subsidiaria” (NIETO 2005: 437).

Sin pretender poder triunfar alli donde el profesor NIETO afirma no haberlo hecho, lo cierto es
que nos vemos obligados a sumergirnos en el tema. Por suerte, podemos hacerlo con la ventaja
que supone que a nosotros nos interesa exclusivamente la eventual responsabilidad solidaria por
una sancioén penal, un hecho que calificamos de afortunado en tanto ha de partirse de que los
requisitos para su admisibilidad constitucional son mas estrictos que en el caso de las sanciones
administrativas®. Si ello fuera asi, las propias dudas respecto a la admisibilidad en el Derecho
administrativo sancionador podrian ser interpretadas como un argumento a favor de la
inadmisibilidad en el Derecho penal. Por supuesto, el andlisis ha de comenzar con la doctrina del
Tribunal Constitucional que provoca la perplejidad del profesor NIETO, y que se encuentra casi
toda ella recogida en tan solo dos sentencias. Ambas tienen que ver con la figura de la

tributaria ya habia apuntado que esta regla no debia regir cuando el responsable estuviera involucrado en la
infracciéon. Al respecto, DE LA HUCHA (1997: 337-340), quien en cualquier caso apunta los problemas que surgen
cuando se pretende utilizar el instituto de la responsabilidad con fines sancionadores y no de garantia (sobre el
tema, v. también supra, nota 57 y texto al que acompaiia).

6 Es posible entenderlo asi, pero no es obligatorio. Como adecuadamente sefiala GOMEZ-JARA (inédito: 19, nota
46) e inmediatamente veremos, la jurisprudencia constitucional proscribiendo la responsabilidad solidaria por
sanciones penales se refiere expresamente solo a las privativas de libertad, y no al pago de penas de multa. En
cualquier caso, ha sido el propio TC el que ha afirmado que los principios de garantia del ambito sancionador
(que incluyen el de personalidad de las penas) rigen plenamente en el Derecho penal y “con ciertos matices” en el
administrativo (v. supra, nota 17).
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representacion tributaria, lo cual no debe sorprender cuando se considera lo siguiente: en los
supuestos de extension de la responsabilidad a la sancién en el ambito tributario estamos en un
ambito en el que no se discute la mayor, puesto que se admite que el responsable ha de hacer
frente a una deuda ajena, incluso aunque no concurra culpa alguna por su parte; lo que se discute
es tan solo la extensién de tal responsabilidad y, en concreto, si se puede responder sin culpa por
deudas ajenas que provienen de sanciones publicas. Se trata, por tanto, de casos limite que
permiten u obligan a afilar el analisis®®. Veamos pues en qué consiste tal jurisprudencia:

- En una primera decisién, la STC 76/1990, 26.4.1990 (MP: Leguina Villa), el TC hubo de valorar
la adecuacioén al texto constitucional del antiguo art. 38.1 LGT que, de forma similar al actual art.
42.1.a, establecia que “responderan solidariamente de las obligaciones tributarias todas las
personas que sean causantes o colaboren en la realizacién de una infraccion tributaria”. El
precepto venia a sustituir a otro que establecia la misma consecuencia, pero s6lo para quienes
fueran causantes (léase: autores) dolosos o colaboradores directos y principales, también de
forma dolosa. Asi las cosas, los recurrentes entendian que la supresion de la alusion al dolo
suponia la instauracién de un régimen de responsabilidad objetiva. Sin embargo, en el F] 4.B. de
la sentencia el TC entendié que éste no era el caso y que la exigencia de responsabilidad subjetiva
habia de darse por supuesta interpretando el precepto sistematicamente junto al también anterior
art. 77.1 LGT. El tenor literal de este ultimo, que anunciaba la potestad sancionadora de la
administracion tributaria, parecia también prescindir de requisitos de imputacion subjetiva, pero
fue interpretado por el TC como exigiendo al menos negligencia leve. Tras afirmar la exigencia de
imputacion subjetiva también en el art. 38.1 LGT, en el mismo FJ 4.B. el TC se mostr6 a favor de la
admisibilidad de la responsabilidad solidaria en el &mbito del Derecho administrativo
sancionador. Al hacerlo, afiadi6 que ésta no seria constitucional en el caso del Derecho penal,
pero se refiri6 exclusivamente al caso de las penas privativas de libertad, advirtiendo su
diferencia esencial con el pago de una cantidad de dinero, “siempre prorrateable a posteriori
entre los distintos responsables individuales”. Sin embargo, en un pasaje mucho menos citado, el
TC inmediatamente afiadi6 que la admisibilidad de la responsabilidad solidaria en Derecho
administrativo sancionador no era irrestricta, y recordé que en la STC 45/1989, 20.2.1989 (MP:
Rubio Llorente), él mismo declaré inconstitucional los arts. 31.2 y 34, apdos. 3 y 6 de la Ley
44/1978, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que establecian la solidaridad en el
pago de la deuda tributaria y de las sanciones por infracciones entre los sujetos pasivos que
componen una unidad familiar. A diferencia del art. 38.1 LGT, tales articulos no establecian un
supuesto de hecho razonable en el que anclar el carécter solidario de la responsabilidad.

De esta primera sentencia podemos extraer dos reglas y otras dos directrices sobre el régimen
constitucional de la responsabilidad por sanciones ajenas.

6 Como ya avanzamos, entendemos que el estar en un terreno en el que se comienza por la admisién de
responsabilidad en ciertos supuestos permite realizar un andlisis mas distintivo del que se logra estudiando
directamente los limites de la responsabilidad en Derecho administrativo sancionador. Al mismo tiempo, ello nos
permite eludir la triste realidad puesta de manifiesto por el profesor Nieto: a pesar de la retérica de los tribunales,
en el Derecho administrativo sancionador la exigencia de imputacion subjetiva de la autoria convive de hecho con
el carécter objetivo de la imputacion al responsable. Sobre el tema, el lector queda remitido al brillante analisis de
esta jurisprudencia que lleva a cabo NIETO (2005: 436-440, 443-451).
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Comenzando por las reglas, en primer lugar encontramos la que establece la proscripciéon de la
responsabilidad solidaria para sanciones penales privativas de libertad, y en segundo lugar la
que proclama la admisibilidad de la responsabilidad solidaria en Derecho administrativo
sancionador en los casos en los que existe imputacién subjetiva del responsable.

En ocasiones, de esta afirmacion se ha querido inferir (a contrario) que la solidaridad en el pago de la
sancién es inconstitucional si no existe dicha responsabilidad subjetiva. Sin embargo, y como se nos
advierte desde la Teoria del Derecho (v. por todos GARCIA AMADO, 2001), hay que andarse con muchas
cautelas a la hora de dar por valido este tipo de argumentacién. De hecho, en la sentencia que nos ocupa el
TC tuvo cuidado de no afirmar la imposibilidad de solidaridad sin responsabilidad subjetiva. Ello se
aprecia en su alusién a que los articulos de la Ley del IRPF declarados inconstitucionales en una sentencia
anterior lo fueron por que no ofrecian un supuesto de hecho razonable en el que anclar el caracter solidario
de la responsabilidad. Como en tal caso tampoco existia responsabilidad subjetiva, de haber querido
enunciar una regla distinta que la que proponemos el TC sin duda habria aprovechado la oportunidad.

En cuanto a las directrices, sabemos primero que para declarar la solidaridad en la sancién no vale
con cualquier tipo de relacion del sujeto con el hecho (en este caso, la poca taxatividad de la
enunciacion no permite entender que estemos ante una regla). Ademds, de lo expuesto
anteriormente podemos inferir que la posibilidad de repercutir la sancion tiene relevancia en la
admisibilidad de esta responsabilidad (toda vez que es decisiva para excluir la solidaridad en las
sanciones privativas de libertad).

El argumento de la posibilidad de regreso es utilizado por la STS, 3% 30.9.1993 (MP: Trillo Torres, FD 2°),
para afirmar que el responsable subsidiario por deuda ajena no goza de las garantias del sancionado: “este
inicial criterio tiene en su contra que también con respecto al contenido econémico de la sancién que el
administrador haga efectivo como consecuencia de la derivacion, tendrd el derecho de reembolsarse con cargo
al patrimonio de la persona juridica, por lo que en definitiva su situacion juridica no es la propia del
sancionado ni, consecuentemente, pueden hacérsele extensibles las garantias inicialmente fijadas para los
procesos penales” (el énfasis es nuestro). Sin embargo, este criterio no parece que pueda compartirse a la
luz de la doctrina al respecto sentada por el TC en la siguiente sentencia a analizar:

- La segunda decision relevante es la STC 146/1994, 12.5.1994 (MP: Diaz Eimil). En ella se discutia
la constitucionalidad, entre otros preceptos, del art. 31.4 de la Ley 44/1978, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. Este, introducido en 1989 por la anulacién de varios preceptos de
tal ley por la citada STC 45/1989, pero antes de la STC 76/1990, establecia lo siguiente: “Las
sanciones pecuniarias seran de cuenta del miembro o miembros de la unidad familiar que
resulten responsables de los hechos que los generen, sin perjuicio de la obligacion solidaria de
todos frente a la Hacienda”. En el FJ 4° B, el TC refin6 la regla formulada en la STC 76/1990 y
afirmé que el principio de personalidad de las sanciones incluia las de Derecho administrativo y
(lo que resulta mucho mas relevante), que de ello se seguia la inadmisibilidad de Ia

responsabilidad solidaria por el pago de sanciones. En sus propias palabras:

“El inciso final del apartado 4 del art. 31 de la Ley 44/1978 establece la obligacién solidaria de (todos) los
miembros de la unidad familiar frente a la Hacienda; la diccién literal de este precepto permite que la
Administracién se dirija para el cobro de la deuda tributaria, incluidas las sanciones, no s6lo al miembro o
miembros de la unidad familiar que resulten responsables de los hechos que hayan generado la sancién,
sino también a otros miembros que no hayan cometido ni colaborado en la realizacién de las infracciones y
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vulnera, por ello, el aludido principio de personalidad de la pena o sancién protegida por el art. 25.1 de la

Constitucidn, incurriendo asi en vicio de inconstitucionalidad”.

Y, ahora si, tenemos la regla que nos interesa para nuestro objeto de estudio: atendiendo a la
doctrina del TC no se puede responder solidariamente por sanciones ajenas, y éstas de ningtn
modo pierden el cardcter de sancién en el traslado a otros sujetos. Podrad afirmarse que en los
casos de responsabilidad como aseguramiento del pago no concurre el reproche al responsable,
pero este argumento no le ha parecido bastante al TC: si la responsabilidad tiene su origen en una
sancion, ésta no puede hacerse recaer de modo solidario a persona distinta de la infractora si no
incurrié en algan tipo de responsabilidad propia. Por supuesto, la doctrina del TC no esta
pensada para supuestos de sanciones penales, sino administrativas, pero esto no hace sino mas
evidente la conclusién en lo que respecta a nuestro objeto de estudio: si no es constitucional
trasladar objetivamente una sancion administrativa, menos atn puede serlo si se trata una
sancion penal. De esto se sigue que, de entenderse que en el art. 31.2 CP estamos ante una
responsabilidad solidaria por el pago de una sancién (penal), o bien se interpreta que se exige
algan tipo de imputacién subjetiva por parte del sujeto responsable (la persona juridica), aunque
sea la socorrida culpa levissima, o bien el precepto es inconstitucional: tertium non datur. Teniendo
en cuenta nuestro objetivo en este articulo (v. supra, p. 13), tomaremos el primer cuerno de este
dilema y entenderemos que, aunque no lo diga, el art. 31.2 CP exige alguna suerte de
responsabilidad subjetiva (algo que no es improbable que sostenga el TC, ya que exactamente eso
fue lo que hizo en la STC 76/1990 con respecto al antiguo art. 38 LGT).

Considerando el andlisis anterior, y al igual que se hizo antes al desarrollar el supuesto caracter
de civil de la responsabilidad dispuesta por el art. 31.2 CP, resta por considerar como quedaria
configurado su régimen en caso de entender que estamos ante el aseguramiento de una deuda de
Derecho publico proveniente de la sancién de un hecho ajeno.

Para empezar, de nuevo no cabe dudar del caracter directo y solidario de la responsabilidad de la
persona juridica, pues tal cosa es lo que prevé la ley. Lo expuesto respecto a si estamos o no ante
un caso verdadero caso de responsabilidad solidaria debe resolverse en sentido afirmativo por
los mismos argumentos que se expusieron supra, apdo. 5.1.b. Sin duda, estamos ante un supuesto
de solidaridad no uniforme, y ante uno realmente extremo, puesto que una de las deudas tiene su
origen en una sancion penal y de la misma se responde subsidiariamente con una pena privativa
de libertad, mientras que la otra, como veremos inmediatamente, tiene como fundamento algin
tipo de responsabilidad subjetiva, y de ella se responde de forma exclusivamente patrimonial (lo
que quiere decir, no sélo que no se pueda imponer una pena privativa de libertad subsidiaria, lo
que resultaria imposible al tratarse de una persona juridica, sino ademas que tampoco podrian
tomarse medidas distintas de la ejecucién patrimonial, como pudiera ser la disolucién de la
persona juridica).

Aunque el resto de las cuestiones no son resueltas directamente por la ley, creemos que es posible
darles respuesta. Lo haremos en el mismo orden que se sigui6 en el apdo. 5.1.

a. La responsabilidad de la persona juridica en el art. 31.2 CP: ;jobjetiva?
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Atendiendo a la jurisprudencia constitucional analizada, la pregunta que figura en el titulo
resulta sencilla de contestar. De tratarse del aseguramiento de una deuda de derecho ptublico, la
responsabilidad de la persona juridica no puede ser objetiva, sino que es necesario que se dé
algin tipo de responsabilidad subjetiva, aunque sea en grado minimo (culpa levissima). La
admision de cualquier tipo de responsabilidad subjetiva, sin embargo, supone que no es exigible
que se trate del mismo tipo de responsabilidad que da lugar a la responsabilidad penal del
representante. Asi, en los delitos que s6lo admitan la comision dolosa, la persona juridica podra
responder del pago de la pena de multa impuesta aunque en ella s6lo concurra imprudencia leve.
Atendiendo a la praxis de los tribunales de lo contencioso-administrativo y su generoso uso de
las categorias de la culpa in vigilando y la culpa in eligendo®’, es previsible que sean pocos los casos
en los que las empresas logren escapar a la responsabilidad prevista en el art. 31.2 CP. Sin
embargo, la exigencia de algin tipo de responsabilidad subjetiva podrd ser utilizada por los
tribunales para evitar uno de los mayores dislates que el régimen de responsabilidad objetiva
haria posible: la responsabilidad de la empresa por el pago de la multa en casos en los que ella
misma tiene la condicién de sujeto pasivo o perjudicada por el delito.

b. ¢Existe derecho de regreso por parte de la persona juridica?

Por lo que respecta al derecho de regreso sobre el representante por parte de la persona juridica,
éste ha de admitirse. Como se vio cuando se consideraba esta misma cuestion desde el prisma de
la responsabilidad civil, el fundamento dltimo de las acciones de regreso/repeticion estd en la
evitaciéon del enriquecimiento injusto del representante/autor individual, que es el tnico que es
realmente sancionado conforme a su conducta y su capacidad econémica. Este fundamento
subsiste aun cuando se entienda que la persona juridica es responsable de una deuda de Derecho
puablico y sélo cuando incurre en algin tipo de responsabilidad subjetiva. Mas complejo es
determinar la extensiéon de tal derecho de regreso. Al ser la responsabilidad subjetiva de la
persona juridica un requisito de su responsabilidad solidaria, se plantea la posibilidad de
establecer algtn tipo de restriccién a la accién de regreso. En el derecho positivo encontramos
dos preceptos que pudieran servirnos para resolver esta cuestion.

En primer lugar, el art. 116.2.III CP, que establece que “Tanto en los casos en que se haga efectiva
la responsabilidad solidaria como la subsidiaria, quedara a salvo la repeticion del que hubiera
pagado contra los demads por las cuotas correspondientes a cada uno”. Sin embargo, la ayuda que
nos presta esta disposicion es poca, toda vez que lo que nos interesa es precisamente determinar
cudl es la cuota correspondiente a cada uno, y en concreto si la cuota del representante puede
representar el total de la cuantia pagada por la persona juridica. En ausencia de mayores
indicaciones, parece que los criterios de determinacién de las cuotas deberédn ser los generales en
el Derecho civil y que en todo caso debera tenerse muy en cuenta el fundamento dltimo del
derecho de regreso: la exclusién del enriquecimiento injusto.

67 De nuevo nos remitimos a la exposicién llevada a cabo por el profesor NIETO en los lugares citados en la nota
anterior.
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El segundo precepto que regula un supuesto parecido es el art. 41.6 LGT, que establece para
todos los supuestos de responsabilidad tributaria que “los responsables tienen derecho de
reembolso frente al deudor principal en los términos previstos en la legislacion civil”. De nuevo,
por tanto, se nos reenvia al Derecho civil. Sin embargo, sobre estos supuestos si se ha
pronunciado la doctrina tributaria, entendiendo que el regreso por el total pagado procede
incluso en los casos en que la LGT prevé que el responsable ha de hacerse cargo de las sanciones
correspondientes al deudor principal (los més parecidos al supuesto que nos ocupa). Ello se hace
porque se entiende que solo de esta manera se evita el enriquecimiento injusto de dicho deudor y
se respetan las exigencias del principio constitucional de capacidad de pago (FERREIRO 2004: 108;
DELGADO 2000: 159)%8. Del mismo modo, y al menos en los casos en los que la persona juridica
s6lo ha incurrido en imprudencia®, no se ve por qué privilegiar al representante que cometio el
delito permitiéndole no tener que hacer frente al entero pago de la deuda: de hacerlo, se
infringiria el principio de personalidad de las penas. Piénsese en el supuesto tradicional de
derecho de regreso, el existente entre deudores solidarios, y concretamente en el existente en
relaciones de responsabilidad extracontractual. En él, las cuotas se calculan conforme a la
contribucion de cada uno al dafio causado a un tercero. En el art. 31.2 CP ello no es estrictamente
posible porque tal dafio a un tercero no existe, sino que lo que hay es una pena de multa que
pagar al Estado. Sin embargo, la razén subyacente al regreso entre deudores solidarios también
se da en estos casos: hay que repartir la responsabilidad de modo que no beneficie a ninguno de
los deudores. En este caso, parece dificil hacerlo sin permitir que en dltimo término soporte toda
la responsabilidad el tinico sujeto que fue condenado.

c. La asegurabilidad de la responsabilidad de la persona juridica

Por ultimo, ha de contestarse a la pregunta acerca de la asegurabilidad de esta responsabilidad.
Por hipétesis no estamos ante una responsabilidad civil que entre con facilidad dentro de los
supuestos de la Ley 50/1980, del Contrato de Seguro. ;Puede sin embargo acudirse al principio
general de libertad de contrataciéon del derecho privado? Tratdindose como se trata de un
supuesto de responsabilidad subjetiva, la cuestiéon ha de ser analizada de forma diferenciada. Si
la empresa ha incurrido en responsabilidad de forma dolosa, surge con toda su fuerza la
prohibicion general de aseguramiento del dolo del art. 19 de la Ley del Contrato de Seguro”®. Mas
incierto resulta el tratamiento que haya que dar a los supuestos de responsabilidad por
imprudencia, y sin embargo nos inclinamos por la respuesta positiva. En estos casos no hay por
qué presuponer que la empresa aseguradora vaya a actuar de modo irracional, de modo que con

seguridad ajustara la prima al alza para cubrir la posibilidad de que la empresa incurra en

68 Esta es también la conclusion a la que llegé la STS, 37, 30.9.1993 (MP: Trillo Torres, FD 2°), si bien con una
argumentacion menos convincente.

6 En los casos de dolo la empresa habria de responder en su caso como autora de su propia infraccién
administrativa y conforme a su propia capacidad econémica, y no como responsable de la deuda ajena, en
ocasiones (dias-multa) calculada conforme a la capacidad econémica de otro.

70 Prohibicién que sélo tiene efectos en las relaciones internas entre asegurador y asegurado, pero no frente al
dafiado: el art. 76 de la misma ley establece que “El perjudicado o sus herederos tendran accién directa contra el
asegurado para exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador
a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado
a tercero”.
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responsabilidad por negligencia, y con una alta probabilidad pactard la exclusion de la
indemnizacién en los casos de imprudencia grave, ya que en estos tltimos se hace mas grave el
peligro de “riesgo moral”, esto es, de conducta poco cuidadosa por parte de la empresa debido a
que, una vez pagada la prima, ya no le importara (o lo hara menos) incurrir en responsabilidad.
Si las empresas aseguradoras actuasen de esta forma, el efecto podria ser socialmente beneficioso,
toda vez que los casos que quedarian cubiertos (negligencias leves) se corresponderian con
aquellos en los que la jurisprudencia tiene una tendencia mdas pronunciada a encontrar
infracciones del deber de cuidado donde es dificil entender que realmente las haya habido.

Al igual que hicimos en el anélisis efectuado bajo la consideracion de estar ante un supuesto de
responsabilidad civil, concluiremos el analisis enumerando concisamente las caracteristicas que
presentaria el régimen de responsabilidad dispuesto por el art. 31.2 CP de estar ante un
aseguramiento patrimonial de una deuda de Derecho ptblico proveniente de sancién ajena:

Se trataria de una responsabilidad solidaria y directa (por imperativo legal), subjetiva (por ser éste
el régimen de imputacion subjetiva requerido por la jurisprudencia constitucional en los casos de
aseguramiento patrimonial de sanciones ajenas), con accidn de regreso y en principio asegurable (en
estos dos dltimos casos con las cautelas recién expuestas).

Expuesto de forma grafica, la comparacion entre los andlisis realizados hasta el momento ofrece
los siguientes resultados:

Responsabilidad |Objetiva |Solidaria |Directa |Regreso Asegurabilidad
Civil S S S S St
Deuda D° puablico | No Si Si Si St

Cuadro 3: resultados del analisis dual del art. 31.2 CP

6. Conclusion: responsabilidad civil vs. responsabilidad por deuda de derecho
piiblico

El anterior analisis ha procedido a desarrollar las consecuencias del art. 31.2 CP de forma
condicional y alternativa: si la responsabilidad establecida en dicho articulo tuviera el caracter de
responsabilidad civil se seguirian las siguientes consecuencias (...) pero si se tratara de un
aseguramiento patrimonial de una deuda de Derecho publico proveniente de sancién ajena,
tendria estas otras (...). Hasta ahora, por tanto, el anélisis s6lo puede pretender fuerza hipotética,
y no categdrica, puesto que no se pronuncia sobre cudl de las dos opciones es la que considera
adecuada. Ha llegado el momento de hacerlo.

Como el lector seguramente ha podido adivinar, los autores nos inclinamos por la segunda

posibilidad, esto es, por considerar que estamos ante el aseguramiento de una deuda de Derecho
publico que trae causa de una sancién, y ello en atencion a las siguientes razones:
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- A favor de esta solucion cuenta el que la deuda por la que se responde tiene naturaleza publica
(es una sancion penal). Ademads, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre supuestos de
infracciones administrativas ha establecido que para el sujeto responda por deudas ajenas con
origen en una sancién es necesario que exista algin tipo de responsabilidad subjetiva por su
parte, lo cual indica que el cardcter de sancién no se altera por el hecho de que se responda en
calidad de responsable por deuda ajena. Si esto es valido para las sanciones administrativas, con
mayor motivo ha de serlo para las penales.

- A su vez, la plausibilidad de la solucién contraria se ve reducida por la dificultad de considerar
como un caso de responsabilidad civil un modelo de responsabilidad que prescinde por completo
del dafio efectivamente causado, siendo asi que, tras los envites sufridos por el tradicional
principio de responsabilidad por culpa, esta dependencia del dano puede considerarse el
elemento mads caracteristico de tal institucién. No sélo no hay responsabilidad civil sin dafio, sino
que, de existir el criterio de imputacion de que se trate (culpa, riesgo o responsabilidad objetiva),
en principio se responde de todo el daho que se haya producido?. En el art. 31.2 CP, sin
embargo, el deudor (Estado) no ha sido efectivamente dafiado, y si lo ha sido reclamara la
reparacion del dafo mediante una auténtica accién de responsabilidad civil ex delicto. Por su
parte, la persona juridica responde de una deuda ajena que no ha sido calculada conforme al
dafio causado sino a la gravedad de la conducta y el patrimonio del infractor o, en el caso de que
la multa no responda al sistema de dias-multa, “en proporcién al dafio causado, el valor del
objeto del delito o el beneficio reportado del mismo” (art. 52.1 CP). Incluso en los supuestos en
los que la multa proporcional se calcula conforme al dafio causado, éste funciona como un punto
de partida minimo, y no como un tope a la responsabilidad, como ocurre en el caso de la
responsabilidad civil.

A lo anterior hay que afiadir una razén de justicia material. Como puede verse en el Cuadro 3, la
tnica diferencia relevante entre ambos tipos de responsabilidad viene constituida por la
necesidad de imputaciéon subjetiva en el caso de que se entienda que estamos ante un caso de
responsabilidad por deuda de derecho publico. Pues bien: teniendo en cuenta los despropdsitos
valorativos a los que conduce la desordenada regulacién dispuesta por el legislador, no esta de
mas que éstos se limiten al menor ntimero de casos posibles, y la exigencia al menos de
negligencia por parte de la persona juridica reducird el nimero de supuestos de aplicacion. Como
ya dijimos, esto permitird ademas solventar de forma razonable los supuestos en los que la

empresa es sujeto pasivo o perjudicada del delito cometido por su representante.

En el tinico caso que hemos encontrado en el que se pronuncia sobre el tema, el TS también entiende que el
art. 31.2 CP no recoge un supuesto de responsabilidad civil. Asi, en la STS, 2%, 7.2.2005 (MP: Colmenero
Menéndez de Luarca, FD 7°) se dice literalmente que “la pretensién del recurrente [scil.: aplicar el art. 31.2
CP analégicamente al pago de la responsabilidad civil] no es atendible, pues el articulo 31.2 se refiere

71 No se nos escapa que esta conclusién esta siendo cada vez mas excepcionada mediante la admision de
diferentes expedientes de limitacion de la responsabilidad. Probablemente los mas conocidos sean los techos de
responsabilidad y los baremos, pero también nos encontramos ante expedientes de este tipo cuando se limita la
responsabilidad mediante criterios de imputacioén objetiva. Al respecto, v. SALVADOR/ GAROUPA/ GOMEZ LIGUERRE
(2005: 22-25).
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exclusivamente a las penas de multa impuestas al autor de un delito, y no a las responsabilidades civiles,
que responden a criterios y consideraciones totalmente diferentes”. Sin embargo, a pesar de su
contundencia entendemos que este pronunciamiento es obiter dictum y no autoriza a sacar conclusiones
definitivas.

Para concluir, ha de reconocerse sin ambages que la solucién propuesta no responde a la
probable voluntas legislatoris de establecer un régimen de responsabilidad objetiva con el fin de
asegurar el cobro de la pena de multa. Al margen del reducido valor que le corresponde a este
canon interpretativo en un sector del ordenamiento sometido al mads estricto mandato de
taxatividad como el Derecho penal, lo cierto es que el legislador no puede en ningtn caso olvidar
que cuando introduce nuevas piezas juridicas lo hace en un sistema presidido por la Constitucion
y con mdultiples conexiones internas. La labor de la dogmaética es interpretar las normas por
medio de los cdnones y procedimientos admitidos por tal sistema, buscando la solucién mas
adecuada para los casos que eventualmente puedan llegar a los tribunales. Pasar por encima de
esos canones y procedimientos para deshacer el entuerto causado por la pobre labor legislativa,
sin embargo, excede tal tarea: semejante interpretaciéon no es ya dogmadtica, sino apologética. En
estos tiempos de frivolidad legislativa, el salto de la una a la otra resulta menos indicado que

nunca.
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