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Resumen

El Cddigo Penal espafol establece en su art. 30 un régimen privilegiado en materia de
codelincuencia y encubrimiento en los delitos cometidos utilizando medios o soportes
de difusion mecanicos (los tradicionalmente llamados “delitos de imprenta”), régimen
que no tiene parangén en Colombia. En el presente trabajo se repasan algunos aspectos
complicados de ese régimen y se valora la conveniencia de su mantenimiento, llegandose
a la conclusion de que serfa preferible su derogacion y, por lo que respecta a Colombia,
no introducir uno similar.
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Abstract

The Spanish Criminal or Penal Code (Codigo Penal) establishes in its art. 30 a privileged
system in regard to crime partners and concealment in crimes committed using
mechanical broadcasting media (the traditionally so called “crimes of press”, a system
without parallel in Colombia. This paper makes revision of some complicated aspects of
such a system considers the convenience of its permanence, coming to the conclusion
that its abolition would be preferable and, concerning Colombia, the introduction of a
similar one is not advisable.
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Introduccion y dedicatoria

El Prof. Dr. Tomas S. Vives Antdn se ha caracterizado siempre por su preocupacion

por el respeto de los derechos y libertades fundamentales y por las relaciones entre
éstos y el Derecho penal. Especialmente destacable ha sido su aportacion a la relacion
entre libertad de expresion, en especial de prensa, y Derecho penal, con su excelente
monografia Libertad de prensa y responsabilidad criminal', que mas de treinta afios
después de publicarse sigue conservando interés y actualidad. Gracias a su aportacion
enestelibro, se consolid, obteniendo, seglin parece, incluso reconocimiento del Tribunal
Constitucional?, una interpretacion del régimen especial de autorfa y participacion en
los delitos cometidos por medio de laimprenta contenido en los arts. 13y 15 CP espafol
de 1944/733 conforme con los principios que deben regir en el Derecho penal propio
de un Estado de Derecho, descartando anteriores interpretaciones al uso que vefan en

Vives AnTON, Libertad de prensa y responsabilidad criminal (La regulacién de la autoria en los delitos
cometidos por medio de la imprenta), 1977. El trabajo de Vives fue pionero, habiendo sido durante
bastante tiempo la Unica monografia que se ocupaba de las relaciones entre libertad de expresion
y de prensa y Derecho penal. Posteriormente han aparecido otras, como las de Mira Benavent, Los
limites penales a la libertad de expresion en los comienzos del régimen constitucional espafiol, 1995;
Gomez TomiLlo, Libertad de informacion y teoria de la codelincuencia. La autoria y la participacion en
los delitos cometidos a través de los medios de comunicacion de masas, 1998 (autor también de
Responsabilidad Penal y Civil por Delitos Cometidos a través de Internet. Especial consideracion del
Caso de los Proveedores de Contenidos, Servicios, Acceso y Enlaces, 22 ed., 2006); Batista GonzALEzZ,
Medios de comunicacién y responsabilidad penal, 1998. Aparte de alguna interesante obra colectiva,
otras monografias se ocupan de temas mas concretos, aunque relacionados también con la libertad de
expresion o de informacién, como, por ejemplo, su relacion con los delitos contra el honor (JAEN VALLEJD,
Libertad de expresion y delitos contra el honor, 1992; Muoz LorenTe, Libertad de informacion y derecho
al honor en el Cédigo Penal de 1995, 1999).

No es que el Tribunal Constitucional se extienda en explicaciones al respecto, pero no pone en duda
la constitucionalidad del régimen consagrado en los arts. 13 y 15 CP 1944/73: v. sentencias del
Tribunal Constitucional 159/1986, de 12 de diciembre, 165/1987, de 27 de octubre, 336/1993, de 15 de
noviembre, 176/1995, de 11 de diciembre.

Tras declarar el art. 12 de ese CP que “son responsables criminalmente de los delitos y faltas:/1°. Los
autores./2° Los complices./3°. Los encubridores”, el art. 13 disponia: “Se excepttan de lo dispuesto
en el articulo anterior los delitos y faltas que se cometan por medio de la imprenta, el grabado u
otra forma mecénica de reproduccion, radiodifusion u otro procedimiento que facilite la publicidad. De
dichas infracciones responderan criminalmente sélo los autores”. El art. 14, como es sabido, sefialaba
quiénes “se consideran autores”, para seguidamente disponer el art. 15: “Sin embargo de lo dispuesto
en el articulo anterior, solamente se reputaran autores de las infracciones mencionadas en el articulo
13 los que realmente lo hayan sido del texto, escrito 0 estampa publicados o difundidos. Si aquéllos
no fueren conocidos o no estuvieren domiciliados en Espafia o estuvieren exentos de responsabilidad
criminal, con arreglo al articulo 8° de este Cédigo, se reputaran autores los directores de la publicacién
que tampoco se hallen en ninguno de los tres casos mencionados. En defecto de éstos, se reputaran
autores los editores, también conacidos y domiciliados en Espafia y no exentos de responsabilidad
criminal segln el articulo anteriormente citado, y, en defecto de éstos, los impresores./Se entiende
por impresores, a efectos de este articulo, los directores o jefes del establecimiento en que se haya
impreso, grabado o publicado, por cualquier otro medio, el escrito o0 estampa criminal”.
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él una sistema de responsabilidad objetiva (inaceptable desde esos postulados) o de
responsabilidad por culpa in vigilando (menos inaceptable, pero también problematico,
sobre todo si tal culpa se presume)?, y estimando la idea que los que ocupan los
distintos peldafnos de la responsabilidad en cascada deben haber actuado como
autores en sentido legal (y ademas cumplir las exigencias subjetivas del delito)®. No
es poco mérito el resefiado, maxime si tiene en cuenta que la interpretacion propuesta
por Vives Anton sin duda influyé, para bien, en la configuracién del régimen especial
de responsabilidad que plasma (no dejando lugar a dudas ya, en mi opinién, sobre su
adecuacion a los principios propios del Derecho penal del Estado de Derecho) el CP
espafiol de 1995 en su art. 30, situado tras los arts. que se refieren a los autores y a
quienes “también seran considerados” tales (28) y a los complices (29), y que reza:

4 No incidiré en las opiniones sobre esa regulacion que pueden verse en diferentes autores. V., por todos,
Vives ANTON, Libertad de prensa, 1977, 69 ss.; Batista GonzALez, Medios de comunicacion, 1998, 71 ss.;
Gomez TomiLLo, “El modelo de responsabilidad criminal escalonado en los delitos de prensa e imprenta:
origen, evolucion y perspectivas actuales”, en: Revista de Derecho Penal y Criminologia (RDPCr) 3
(1999), 113 ss. En todo caso, no fueron las de la responsabilidad objetiva y la culpa in vigilando las
(nicas interpretaciones que se mantuvieron; asi, por ejemplo y prescindiendo de autores méas antiguos,
la peculiar (y, en mi opinién, no compartible) interpretacion de OrTeco Cosrates, “Delitos cometidos por
medio de la publicidad”, en: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (ADPCP) 1975, 22 s. Hoy en
dia y respecto del art. 30 CP practicamente no se mantienen las antiguas interpretaciones, aunque
puede observarse alguna reminiscencia en ciertas opiniones que, con mayores 0 menores matices,
relacionan el régimen de responsabilidad en cascada con la omision: p. ej. Lorez Barsa De Quiroca,
Autoria y participacion, 1996, 93 s.; en: Comentarios al Cédigo Penal, dirigidos por Manuel Cobo del
Rosal, Ill, 2000, 360; Derecho Penal. Parte General Ill. Los fundamentos de extensién de la tipicidad,
2001, 374 s., advirtiendo de la relacién con la responsabilidad objetiva y proponiendo una interpretacion
para evitar caer en ella; en: Conde-Pumpido Tourén (dir.)/Lopez Barja de Quiroga (coord.), Comentarios
al Cédigo Penal 1, 2007, 438 s., con la idea de la posicién de garantia y sus problemas, pero exigiendo
claramente autoria y responsabilidad subjetiva; Batista GonzaLez, Medios de comunicacion, 1998, 97 ss.,
aludiendo a la comisién por omisién basada en posiciones de garante, pero dando la impresion de que
los distintos peldafios de responsabilidad constituyen delitos sui generis, si bien esta autora se esfuerza
por adecuar el precepto a los principios constitucionales (en contra ARANGUEZ SANCHEZ, Comentarios
/1, 2000, 344). Todavia (incorrectamente) Artucea, Lecciones de teoria juridica del delito, 1999, 154,
cree que de la lectura del art. 30 “se deduce que para la ley son reputados autores personas que
no lo son. Se hace responsables a personas que van a responder por hechos de otros, no propios,
como los directores, editores y grabadores”. Bustos Ramirez/HormazABAL MALAREE, Lecciones de Derecho
Penal. Parte General, 22 ed., 2006, 407, afirman que la responsabilidad en cascada se basa en “una
presuncion de derecho” y que el art. 30 CP “vulnera los principios generales del derecho penal”, si bien
inmediatamente se adhieren a posiciones garantistas que exigen “autoria en el hecho a titulo de dolo
o culpa”. V., en relacion con la responsabilidad por culpa in vigilando, LanbecHo VELasco/MoLina BLAzauez,
Derecho Penal espanol. Parte general, 7% ed., 2004, 492. Algunas opiniones mias sobre el régimen de
los arts. 13y 15 CP 1944/73 pueden verse en Diaz Y Garcia ConLLEDO, La autoria en Derecho Penal, 1991,
225 ss., 501 ss.; y, sobre todo, “Autorfa en delitos de imprenta”, en: Enciclopedia Juridica Basica (EJB)
I, 1995, 699 ss. El dato positivo de que el nuevo régimen superaba las posibles interpretaciones en el
sentido de la responsabilidad objetiva o la culpa in vigilando fue ya subrayado por el Consejo General del
Poder Judicial -CGPJ- en su Informe sobre el Anteproyecto de Cddigo Penal de 1992 (puede verse en
Cuadernos de Politica Criminal —CPC- 48, 1992, 677).

5 La posicién de Vives Anton puede verse en Libertad de prensa, 1977, 85 ss.
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1. En los delitos y faltas que se cometan utilizando medios o soportes de difusién
mecanicos no responderan criminalmente ni los complices ni quienes los
hubieran favorecido personal o realmente. /2. Los autores a que se refiere el
articulo 28 responderan de forma escalonada, excluyente y subsidiaria de
acuerdo con el siguiente orden: 1°. Los que realmente hayan redactado el texto o
producido el signo de que se trate, y quienes les hayan inducido a realizarlo. /2°.
Los directores de la publicacién o programa en que se difunda /3°. Los directores
de la empresa editora, emisora o difusora. /4°. Los directores de la empresa
grabadora, reproductora o impresora. /3. Cuando por cualquier motivo distinto
de la extincion de la responsabilidad penal, incluso la declaracion de rebeldia o
la residencia fuera de Espafia, no pueda perseguirse a ninguna de las personas
comprendidas en alguno de los nimeros del apartado anterior, se dirigira el
procedimiento contra las mencionadas en el nimero inmediatamente posterior.

Dada pues la importancia de la obra de Vives Antdn para este tema, parece
adecuado elegir algunos aspectos de él para contribuir modestamente al merecido
homenaje que se le brinda al maestro, compafero y amigo Tomas Vives, a quien
tantas aportaciones debe la doctrina penal (y mas alla de la penal) y la mas alta
practica del Derecho.

Vives Antén ha sido un defensor del sistema de responsabilidad restringida
y en cascada vya en el anterior CP, partiendo naturalmente de su interpretacion ya
sefalada, por entender que el mismo sirvié desde siempre a la salvaguarda de la
libertad de expresion (en su faceta de libertad de imprenta, en sentido amplio)®. Del
actual régimen del art. 30 CP dice que “no hace sino continuar el esquema punitivo
de nuestros regimenes mas liberales, desde las Cortes de Cadiz hasta la Revolucion
del 68 y la Segunda Republica. Segln este sistema, para evitar el régimen comin de
responsabilidad criminal que, al extenderse potencialmente a todo el personal de las
empresas periodisticas e, incluso, a sus redes de distribucién, acabaria con la libertad
de expresion, establece otro méas restrictivo, como se muestra inmediatamente en el
hecho de que se elimine la responsabilidad de los complices vy la de los encubridores,
respondiendo solo los autores. Y, a esa primera restriccion, se une luego otra: para
responder en los delitos cometidos utilizando medios de difusion mecanicos, no basta
con ser autor a tenor del articulo 28 (es decir, no basta realizar una contribucion al
hecho de las que en él se contemplan); sino que los autores sélo responden en la
forma escalonada, excluyente y subsidiaria que a renglén seguido se especifica™. Y,

6 Vives ANTON, Libertad de prensa, 1977, 106 s. y passim. A veces se afiaden argumentos a los sefalados
por el propio Vives Antdn para reforzar la idea de que el régimen especial defiende la libertad de
expresion: v., por ejemplo, CArBoNELL MaTEU, “Actos preparatorios pUblicos o realizados a través de los
medios de comunicacion de la rebelion y el terrorismo”, en: Cobo del Rosal (dir.)/Bajo Fernandez (coord.),
Comentarios a la legislacion penal Il. £l Derecho penal del Estado demacratico, 1983, 201, quien crefa
que el art. 216 bis b) del CP anterior daba la razén a Vives Antén.

7 Vives Antén, en: Vives ANTON (coord.), Comentarios al Cadigo Penal de 1995 1, 1996, 289.
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prescindiendo ahora de si el régimen especial es vital para la libertad de expresion,
poca duda cabe de lo afirmado por el autor en el sentido de que estamos ante un
réegimen de autorfa y participacion privilegiado frente al general.

Fundar, como hace nuestro homenajeado, el privilegio en la defensa de la libertad
de expresion resulta atractivo. Pero lo cierto es que, entre quienes han estudiado los
precedentes histéricos y comparados del régimen en nuestro pais, no reina acuerdo
sobre si el origen de éste fue la defensa de la libertad de expresion o la evitacion de
la irresponsabilidad en supuestos de anonimato o pseudonimato®. Sea como fuere, no
cabe duda de que incluso antes de la interpretacion de Vives Antdn ya sefalada sobre
la regulacion en el CP 1944/73 (y la histérica en general), aunque en la responsabilidad
escalonada se apreciara una voluntad de evitar la impunidad del anonimato vy el
pseudonimato (entendiendo los supuestos, por ejemplo, como de responsabilidad
objetiva), en la exclusidn de la responsabilidad de complices y encubridores cupo
apreciar siempre un régimen mas restrictivo que el general, probablemente orientado
a no coartar en exceso la libertad de prensa. En todo caso, ha sido bastante frecuente
combinar ambas ideas bajo los términos limitacion y efectividad®. Y, desde luego,
desde la interpretacion consolidada por Vives Antdn y en el régimen del CP vigente,
esta claro que todo el sistema sirve para restringir el general de autorfa y participacion
y constituye por ello un claro régimen de privilegio.

El presente trabajo tiene por objeto volver a repasar algunos aspectos del
régimen especial, ni mucho menos todos los que plantea, y volver a pronunciarme
sobre la conveniencia de mantenerlo'®, cuestion en la que adelanto ya que discrepo
del homenajeado, pues no veo demasiado sentido a mantener hoy en dia el privilegio.
Por cierto que el régimen especial ha tenido siempre grandes detractores", pero ha de

8 Baste citar los magnificos estudios de Vives AnToN, Libertad de imprenta, 1977, 11 ss. (subrayando méas
la salvaguarda de la libertad de expresion), y de Gomez Tomitio, Libertad de informacién, 9 ss.; RDPCr
3 (1999), 78 ss., 125 (incidiendo mas en la evitacién del anonimato y pseudonimato). Por cierto que
ambos autores discrepan también en cuanto al origen histérico del régimen especial. Aunque no sélo
centrado (como tampoco lo estan del todo los anteriores) en el régimen especial, debe destacarse el
excelente estudio de Mira Benavent, Los limites penales a la libertad de expresion, passim; este autor
considera, en la linea de Vives Antén, que el régimen especial posee un caracter liberal y protector de
la libertad de expresion (58, 61, 211, entre otras).

9 Por muchos, Antén Oneca, Derecho Penal, 22 ed. anotada y corregida por Herndndez Guijarro y Beneytez
Merino, 1986 (12, Derecho Penal . Parte General, 1949, coincidente en el texto), 485 s.

10 Digo volver, pues ya me he ocupado con anterioridad del régimen especial y de la conveniencia de
su mantenimiento, en Diaz Y Garcia ConLLEDO, La autoria, 1991, 225 ss., 501 ss.; EJB 1, 1995, 699 ss.
(referidos a la regulacion del CP 1944/73); Autoria y participacidn; en: La Ley 1996-2, 1287; “Autoria en
delitos de imprenta”, en: Enciclopedia Penal Basica (EPB), 2002, 154 ss. Muchas de las ideas que aqui
manifiesto se encuentran, mas o menos desarrolladas, en mis trabajos anteriores, pero, para aligerar la
exposicion, omitiré la autocita.

11 Paradigmatico me parece el ejemplo de Quintano RipoLLEs, Comentarios al Cédigo Penal, 22 ed., renovada
por el autor y puesta al dia por Gimbernat Ordeig, 1966, 256 ss., 268 ss., quien llega a hablar (269) de
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tenerse en cuenta que partian de premisas interpretativas distintas a las actuales, que
hacian el régimen dificilmente admisible, y que estan superadas también por el Derecho
vigente. Por ello mi rechazo del régimen especial se basa en otras consideraciones.

Cabe decir, por fin, con cardcter general, que el art. 30 CP supera muchos de los
defectos de la regulacién de los arts. 13 y 15 CP 1944/73, sobre todo en cuanto a que
no deja resquicio a posibles interpretaciones conducentes a la responsabilidad objetiva
0 a una (a menudo presumida) culpa in vigilando, quedando clara la adecuacion del
régimen a los principios de responsabilidad personal (al exigirse que los citados en
cada uno de los peldafnos encajen en las figuras del art. 28 CP) y responsabilidad
subjetiva'? (exigido con caracter general por el art. 5 CP: “No hay pena sin dolo o
imprudencia”)’®. Reconocer esta mejora general no impide apreciar que sigue habiendo
puntos poco claros, siendo en mi opinién el art. 30 CP un precepto complejo, que
consagra un régimen excepcional hoy en dia discutible.

Y aprovecho ahora que el presente trabajo se publica en Colombia, pais en que
no existe un régimen especial como el que consagra el art. 30 CP espafiol, para dar a
conocer algunos aspectos de éste, de modo que en Colombia pueda meditarse sobre
la oportunidad de establecer un régimen parecido, cosa que, como he avanzado mi
postura contraria a él, no recomiendo.

2. La exclusion de responsabilidad de complices y
encubridores

En mi opinidn, el nimero 1 del art. 30 CP es claro en cuanto a la exclusion de
responsabilidad penal de los cémplices (entendiendo por tales los definidos en el art.
29 CP™) y de los encubridores o favorecedores, a quienes se refiere como “quienes los
hubieren favorecido personal o realmente™, expresion quizd no muy atinada por su
localizacién en cuanto que podria pensarse que se refiere a los favorecedores de los

“verdadera ‘loterfa’ penal, en la que no se tienen en cuenta ni voluntades ni conductas individuales, sino
factores aleatorios, en absoluto ajenos a ellos”.

12 A menudo, para referirse a este Gltimo, se habla de principio de culpabilidad, pero creo méas conveniente
distinguir ambos principios; al respecto v. Luzon PeNa, Curso de Derecho Penal. Parte General I, 1996, 86 ss.

13 Enelmismo sentido, por muchos, Vives AnTon, Comentarios 1, 1996, 289.

14 Aunque ni siquiera sobre esto hay total unanimidad; asf, Batista GonzAtez, Medios de comunicacion,
1998, 88, 90, considera que el art. 30.1 CP excluye de la responsabilidad penal toda complicidad,
necesaria (art. 28, segundo inciso, b) 0 no necesaria (art. 29). Infra n. 35 citaré autores que excluyen
del régimen especial a participes distintos de los complices, pero casi siempre por otras razones.

15 Tampoco esto es evidente para todos; nuevamente Barista Gonzatez, Medios de comunicacion, 1998,
considera totalmente superflua esta mencion, pues cree que el favorecimiento personal o real incluye
a la cooperacion necesaria y a la complicidad. Plantea la duda Guriérrez Davio, “La responsabilidad en
cascada en el medio digital: insuficiencia del art. 30 CP. 1995", en: Noticias Juridicas 2002 (http://
noticias.juridicas.com/articulos/20-Derecho%20Informatico/200203-275591221022700.html), 2.
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complices'®, aunque me parece evidente que no es asi y se refiere al encubrimiento de
los delitos del régimen especial, entre otras cosas porque resultaria reiterativo declarar
exentos de responsabilidad a los encubridores de sujetos (los complices) a los que se ha
excluido a su vez de la responsabilidad penal. En todo caso, dado que atinadamente el
CP no contempla el encubrimiento o favorecimiento como una forma de participacion,
sino como figuras delictivas de la Parte especial, quiza habria resultado mas claro
aludir a los preceptos correspondientes que lo tipifican’.

Parece que esta primera restriccion, como se sefiala desde antiguo vy
constantemente, por lo que se hace ociosa la cita', obedece a la necesidad de
restringir el circulo de responsables en los delitos en cuestion para preservar asi
la libertad de prensa y la libertad de expresion, que se verian entorpecidas si se
persiguiera penalmente, por ejemplo como complices, a quienes se limitan a imprimir
materialmente un escrito delictivo, a distribuirlo, entre otros.

Esta restriccion puede parecer razonable, pero no deja de presentar aspectos
discutibles: si lo que se preserva es la libertad de expresion, épor qué no extender el
régimen privilegiado a otros supuestos de difusion semejante, pero en que no se utilizan
medios de difusién mecanicos, como, por ejemplo, las representaciones teatrales'®?
0, alin méas, épor qué no excluir de la punicion también a los complices de otros delitos
de los llamados de opinién o expresién que se cometen por medios distintos de los del
art. 30 CPy poseen por tanto a menudo una menor difusion y trascendencia que ellos?

Por lo demds, muchos de los temidos riesgos en cuanto a la responsabilidad de
ciertas personas quedan excluidos por la vigencia de principios generales del Derecho
penal o caracteristicas propias de algunas de sus instituciones: asi, quienes se limitan
a imprimir materialmente un texto delictivo, por retomar uno de los ejemplos citados,
la inmensa mayoria de las veces no responderdn penalmente, por actuar sin dolo ni
imprudencia respecto del delito cometido (principio de responsabilidad subjetiva, art.
5 CP). Y, de apreciarse imprudencia en su actuacion, como se tratara de participacion
imprudente en hecho ajeno, resultar, en mi opinion?, impune, sin contar con que en

16 V., por ejemplo, Gomez TomiLLo, Libertad de informacion, 1998, 132; ArinGuez SincHez, Comentarios Il
2000, 336.

17 Eneste sentido (en referencia al Proyecto de CP de 1992), Ruiz Anton, Lh-Del Rosal, 1993, 973, quien,
quiza de forma exagerada, tilda de “deplorable” la técnica legislativa del precepto en este punto, “que
vuelve al encubrimiento, como forma de responsabilidad criminal, aun cuando ha desaparecido en el
Proyecto de 1992 de la Parte general”; parece darle la razén Gomez Tomitio, Libertad de informacion,
1998, 130 s., 307; Diaz Roca, Derecho Penal General. Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, 1996,
253s.

18 Por todos, Vives ANTON, Comentarios 1, 1996, 289.
19 Asi, Gomez TomiLo, Libertad de informacion, 129 s. En contra, ArAnGuez SANcHEz, Comentarios /1, 332, 451.

20  Sigo en esto a Luzon Pefia, “Autoria e imputacion objetiva en el delito imprudente: Valoracion de las
aportaciones causales (Comentarios a la Sentencia TS27-1-1984)", en: Derecho Penal de la Circulacion
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los delitos que se someten al régimen especial no se castiga o raramente se castiga”’
la modalidad imprudente, ni siquiera para los autores, por no hallarse tipificada (art.
12 CP), siendo por lo demaés dificilmente compatible con la imprudencia la naturaleza
o configuracion de algunos de esos delitos. En cuanto al encubrimiento, el CP no
contempla tampoco supuestos de comisidn imprudente.

Por tanto, quedarfan las conductas de complicidad dolosa y de encubrimiento o
favorecimiento doloso, respecto de las cuales ya no es tan claro que convenga excluir
la punibilidad??.

Es posible que en tiempos pasados la proteccién de la libertad de prensa exigiera
de este refuerzo penal (de escasa eficacia, por cierto, cuando los regimenes politicos
han querido suprimirla o cercenarla, como nos demuestran épocas no tan lejanas en
nuestro propio pais), este privilegio, si se quiere llamar asi, pero en un régimen politico
como el que actualmente esta vigente en Espafa, un Estado social y democratico
de Derecho, y con un Derecho penal propio de él y técnica y politico-criminalmente
desarrollado, como se supone el actual, la permanencia del privilegio me parece
altamente cuestionable. La libertad de expresion y de prensa estan fuertemente
consagradas en el art. 20 de la Constitucion, con sus consiguientes mecanismos de
defensa, ademas de poseer refuerzos penales como el art. 538 (y, en su caso, el 542)
CP. No creo que sea necesario mas.

3. Los medios o soportes de difusion mecanicos

Los delitos a que se refiere el art. 30 han de ser cometidos utilizando medios
o0 soportes de difusidn mecénicos. En mi opinion, con la referencia a esos medios
se pretende establecer un catalogo abierto de medios que no deje fuera nuevas
posibilidades técnicas de difusion, no cifiéndolos a los tradicionales prensa, radio y

(Estudios de la jurisprudencia del Tribunal Suprema), 22 ed., 1990, 92 ss.; “Observaciones sobre la auoria
en los delitos dolosos e imprudentes de resultado”, en: ADPCP 1989, 902 ss. (= Estudios Penales, 1991,
2125s.); PG1,1996,507 ss., entre otros lugares; v. también, entre otros, Luzon Pena/Diaz Y Garcia ConLLEDO,
“Objektive positive Tatbestimmung und Tatbestandsverwirklichung als Taterschaftsmerkmale”, en:
Festschrift fiir Claus Roxin, 2001, 602 s. (= “Determinacién objetiva y positiva del hecho y realizacion
tipica como criterios de autoria”, en: Anuario de la Facultad de Derecho de Alcaléa de Henares. Curso
1998-1999, nimero extraordinario de homenaje al Prof. Dr. Luis Garcia San Miguel, 2000, 81); Diaz Y
Garcia ConLLEDo, La autoria, 1991, 283 n. 94; "Autoria”, en: £JB 1 (1995), 698 s.; “Un sistema de Derecho
penal en evolucidn”, en: RDPCr 2 (1998), 416 s.; “Autoria”, en: £PB, 2002, 150, entre otros lugares; Roso
CanabiLLAs, Autoria y participacion imprudente, 2002, 395 ss., 600, con ulteriores referencias.

21 Para no descartar, por ejemplo, posibles (aunque dudosas) interpretaciones como que el “temerario
desprecio hacia la verdad” en calumnias e injurias pudiera referirse a una comision imprudente (v.,
al respecto, Luzon Pena, PG/, 1996, 519). De “casos de laboratorio” califica Gomez TomiLto, Libertad de
informacién, 1998, 297, los supuestos en que una conducta imprudente active el sistema del art. 30 CP.

22 Porejemplo, en contra de la impunidad del encubrimiento, Gémez TomiLLo, Libertad de informacion, 1998,
306 ss.; ArANGUEZ SANcHez, Comentarios [If, 2000, 335 s., 349.
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television. Creo que la formula, que ciertamente no suena muy moderna?, pretende
ser muy amplia. Sin embargo, tampoco hay pleno acuerdo (aunque si muy mayoritario)
al respecto.

Algin autor* ha entendido que la alusién a medios o soportes de difusion
mecanicos es excesivamente estrecha, pues los medios que se usan mayoritariamente
son sistemas informaticos y no mecanicos: no serfan mecanicos ni los ordenadores,
ni la television ni Internet ni otros, lo que reduciria mucho de manera incomprensible
el regimen especial. Tal opinidn no puede acogerse. Por un lado, como sefiala Gomez
Tomillo®, la interpretacion teleoldgica se opone a tal concepcion (que tampoco
explica qué son medios de difusién mecanicos, sino que se limita a contraponerlos a
los informaticos) y una interpretacion sistematica del precepto obliga a contemplarlo
en su conjunto, siendo asi que los nimeros 2° y 3° del apartado 2 se refieren a los
“directores del programa”, a los “directores de la empresa emisora”, entre otros. (a
ello anade la necesidad de contemplar conjuntamente el art. 30 y los arts. 120.2°, 211
y 599.2°, entre otros).

Lo que ocurre mas bien es que la fdrmula “medios o soportes mecanicos” (que
es lo que dice el precepto y no “difusion mecanica“?) es tan amplia que no restringe

23 V., por ejemplo, ArAngUEz SANcHEZ, Comentarios I1l, 2000, 330 s.

24 Loprez Barua De Quirosa, Autoria y participacion, 1996, 90; Comentarios /I, 2000, 357; PG /Il, 2001, 370
s.; Comentarios 1, 2007, 438. V., desde otra perspectiva que quiza no lleva a una concepcién tan
estrecha, contraponiendo medio técnico a medio mecanico (y por ello creyendo que el segundo no
abarca Internet), MoraLes Garcia, “Criterios de atribucion de responsabilidad penal a los prestadores de
servicios e intermediarios de la sociedad de la informacion”, en: Cuadernos de Derecho Judicial (CDJ)
2002-IX. Delincuencia informatica. Problemas de responsabilidad, 219 s.

25 Gowmez TomiLLo, Libertad de informacién, 1998, 127 (v. también pp. ss.); Responsabilidad Penal y Civil por
Delitos Cometidos a través de Internet, 22, 2008, 24 ss. (con algtn argumento afadido). Este autor, como
la inmensa mayoria de la doctrina, admite un concepto y un catalogo mucho mas amplio de medios,
similar al que sustento en el texto; v. también, por ejemplo, Rooricuez MourulLo, en: Rodriguez Mourullo
(dir)/Jorge Barreiro (coord.), Comentarios al Cédigo Penal, 1997, 174; ArANGUEz SANcHEz, Comentarios
I, 2000, 331 ss.; Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal espafiol. Parte General lll. Teoria juridica del
delito/2, 2001, 251, aunque con la precision de p. 284 n. 80; Guritrrez Davio, Noticias Juridicas, 2002
(http://noticias.juridicas.com/articulos/20-Derecho%20Informatico/200203-275591221022700.html),
1; LanpecHo VELasco/Mouina BLAzauez, PG, 72, 2004, 492; Zusalpia EspINAR, en: Zugaldia Espinar (dir)/
Pérez Alonso (coord.), Derecho Penal. Parte General, 22 ed., 2004, 758 s.; Quintero OLivaREes, en: Quintero
Olivares (dir.)/Morales Prats (coord.), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 4 ed., 2005, 331; Parte General
del Derecho Penal, con la colaboracion de Morales Prats, 22 ed., 2007, 653; Robricuez Ramos, Compendio
de Derecho Penal. Parte general, con la colaboracion de Rodriguez Ramos Ladaria, 2006, 194; Diez
RipoLLes, Derecho Penal espafiol. Parte General en esquemas, 2007, 365; ZUNica Rooricuez, en: Arroyo
Zapatero/Berdugo Gémez de la Torre/Ferré Olivé/Garcia Rivas/Serrano Piedecasas/Terradillos Basoco
(dirs.)/Nieto Martin/Pérez Cepeda (coords.), Comentarios al Cédigo Penal. 2007, 159; CARRASCO ANDRINO,
en: Quintero Olivares/Carbonell Mateu/Morales Prats/Garcia Rivas/Alvarez Garcda (dirs. )/A/varez Garcia/
Manjén-Vabeza Olmeda/Ventura Piischel (coords.), Tomo XIX. Esquemas de teoria juridica del delito y de
la pena, 2008, 96; JueL PrieTo, en: Sudrez-Mira Rodriguez (coord.)/Judel Prieto/Pifol Rodriguez, Manual
de Derecho Penal |. Parte General, 5% ed., 2008, 405; Orts Berencuer/GonzALez Cussac, Compendio de
Derecho Penal (Parte General), 2008, 231.

26 V. sin embargo, otras terminologias: sélo a modo de ejemplo, BLanco Lozano, Tratado / 2, 2004, 464
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practicamente nada. Quedarian desde luego excluidos los supuestos de comunicacion
de viva voz o por carta escrita. Pero “mecénico”, en la acepcion que aqui interesa, es
“gjecutado por un mecanismo o maquina“, de modo que abarcaria la comunicacién
telefonica, la carta escrita con una maquina de escribir o con un ordenador personal,
las injurias propagadas desde un coche utilizando un altavoz e incluso la pintada hecha
en una pared sirviéndose de un compresor para pintura y una plantilla. La restriccion
va a venir dada mas bien por el hecho de que haya de tratarse de un medio o soporte
de difusién, que es algo mas que mera comunicacion, pues “difundir” es “extender,
esparcir, propagar fisicamente” 0 “propagar, divulgar conocimientos, noticias, actitudes,
costumbres, modas, etcétera”. Es decir que “difundir” remite a la idea de transmitir
al conocimiento publico, a un nimero muy amplio y mas bien (aunque esto no es
totalmente inherente al concepto de difusion) indeterminado de personas (por ello, la
referencia del art. 13 CP 1944/73 a “la imprenta, el grabado u otra forma mecanica de
reproduccion, radiodifusion u otro procedimiento que facilite la publicidad” resultaba
bastante ilustrativa). Asi, por ejemplo, se descartara la comunicacion telefénica
persona a persona, la utilizacion de un simple altavoz, entre otros. y quedaran incluidos
desde los delitos cometidos utilizando las columnas de un periddico hasta aquellos
otros que transmiten voz o imagenes por satélite. Algunos de los medios mecanicos
modernos pueden plantear dudas: desde luego, no se incluirdn en este régimen las
injurias vertidas en una carta escrita por una persona a otra con el procesador de
texto de un ordenador personal; pero, iqué ocurre si se utilizan redes informaticas tan
amplias como Internet? Desde luego, seguird sin encajar en el concepto de difusion el
mensaje de correo electrénico enviado por una persona a otra (ello equivale a una carta
personal, a una conversacion telefénica o al envio de persona a persona de un fax),
pero creo que si supone difusion, en el sentido que nos ocupa, la plasmacion de unas
injurias en una pagina web que se deja abierta al acceso de cualquier “internauta””’.

Por otro lado, la conjuncién de lo mecénico vy la difusién suscita la duda de por
qué ha de establecerse ese privilegio si se utilizan los medios citados y no otros que
proporcionan similar publicidad (por ejemplo, carta injuriosa escrita a mano —varias
copias manuscritas- que se coloca en el tablon de anuncios del Ayuntamiento y en
puntos estratégicos de una ciudad). Lo dudosamente adecuado que resulta, segun la
opinidn que he manifestado, en general el régimen de privilegio del art. 30 CP plantea
también la cuestion del porqué del trato mas severo, en cuanto a posibles responsables,

(“delitos de difusion mecanizada”); Bustos Ramirez/HormazasaL MaLarte, Lecciones de Derecho
Penal. Parte General, 2% ed., 2006, 407 (“medio o soporte de difusion mecanica”); Zufica RopriGUEz,
Comentarios, 2007, 159 (“medio de difusion mecanica”).

27  Sobre la problematica del art. 30 y los delitos cometidos a través de Internet, v. especialmente y con
multiples ulteriores referencias Gomez Tomiio, Responsabilidad Penal y Civil por Delitos Cometidos a
través de Internet, 2°, 2006, passim.
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de delitos cometidos por medios que proporcionan menor (por ejemplo, una pintada
injuriosa @ mano en una pared) o ninguna (por ejemplo, injuria por carta a una persona,
en la que de alguna manera haya intervenido como complice un tercero) difusion. Como
ya he manifestado, la apelacion a la salvaguarda de la libertad de expresion me parece
hoy en dia insuficiente (y, desde luego, hoy ya no cabria fundar el régimen especial en
la evitacion de irresponsabilidad en supuestos de anonimato o pseudonimato).

4. Los delitos sometidos al régimen privilegiado

Hoy en dia y a los efectos que aqui interesan se puede considerar irrelevante
la distincion clasica entre delitos de imprenta y delitos cometidos por medio de la
imprentaZ®. No obstante, la amplitud del tenor del n° 1 del art. 30 permite distintas
interpretaciones, algunas de ellas amplisimas (todo delito en que haya intervenido
un medio de difusién mecénico), lo que ha dado lugar a discusion sobre los delitos
sometidos al régimen privilegiado. Baste mencionar aqui, sin entrar en ella, la polémica
sobre si todos, algunos o ninguno de los delitos contra la propiedad intelectual estan
sometidos a este régimen. No se trata aqui de concretar enumerandolos los delitos
a que es aplicable, sino de poner de manifiesto mi opinién general al respecto.

Creo que puede sostenerse una concepcion intermedia que intente restringir el
ambito de delitos a que es aplicable lo dispuesto en el art. 30 CP, fijdndose no sélo en
el medio 0 soporte en que se “expresan” o materializan los delitos, sino en el sentido
material del art. 30 CP; asi, fijandose en la idea de “difusién”, parece que lo que la
ley pretende someter al régimen especial son precisamente aquellos delitos en cuyo
contenido de injusto desempena un papel relevante la difusion, es decir, la propagacion
de lo que se dice, escribe, entre otros. para conseguir un conocimiento generalizado
(se puede hablar de la nota de publicidad?).

Asi, por ejemplo, estarfan sometidas al régimen especial las amenazas realizadas
por los medios conocidos. Con este ejemplo se vuelve a plantear la duda de si es légico

28  Alrespecto, por todos, Vives ANTON, Libertad de prensa, 1977, 195 ss., con ulteriores referencias (sobre
el &mbito de aplicacion del régimen especial antes del vigente CP, v. 192 ss.).

29  Esta serfa aproximadamente la concepcion, mucho mas ampliamente desarrollada, de un autor
tan cualificado en la cuestion como Gomez TomiLlo, Libertad de informacion, 1998, 204 ss., quien,
naturalmente se apoya en otros también (en el trabajo se contienen multiples referencias), y distingue
entre delitos que incorporan la publicidad como elemento tipico y delitos que, sin incorporarla como tal,
la tienen como consustancial, lo que tendra consecuencias a efectos de considerar autores o participes
a quienes realizan la conducta que confiere la publicidad. V., también del mismo autor, Responsabilidad
Penal y Civil por Delitos Cometidos a través de Internet, 22, 2006,35 ss.; sobre el concepto de difusion,
43 ss. En las pp. 38 ss. de la obra Gltimamente citada, Gdmez Tomillo concreta mucho y, aunque “sin
animo exhaustivo”, ofrece un listado de delitos sometidos al régimen especial (también lo hace, aunque
con una extension diferente y bajo la vigencia del anterior CP CaLberon Cerezo, “Responsabilidad criminal
en delitos cometidos por medio de difusores mecanicos”, en: C0J 1994-XXXIX. Problemas de autoria,
271 s.; v. también Arancuez SincHez, Comentarios 1lf, 2000, 328 s.).
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aplicar un privilegio a los complices de ciertos delitos de amenazas que la ley considera
especialmente graves, frente a los complices de amenazas menos graves; tal vez,
de todas formas, pudiera interpretarse que los complices de tales amenazas graves
quedaran excluidos, en virtud de lo dispuesto en el art. 30 CP, del castigo respecto del
tipo méas grave de amenazas con publicidad —utilizando un término amplio-, pero que
su conducta resultaria punible como complicidad en un delito de amenazas sin tener en
cuenta la publicidad; aun asf, seguiria siendo dificil de explicar por qué el complice de
unas amenazas agravadas del segundo parrafo del art. 169.1° CP resultarfa castigado
si las mismas se cometen por teléfono (medio incluido entre los que agravan la
responsabilidad en el precepto) y en cambio se librarfa del castigo —o seria castigado
s6lo como complice del tipo, basico respecto del anterior, del primer parrafo del
art. 169.1° CP- si son vertidas, por ejemplo, en un programa de television, cuando el
segundo parrafo del art. 169.1° CP considera igualmente graves ambos casos.

Pero seguramente la mayor virtualidad de la interpretacion sefalada sea la de
excluir del régimen del art. 30 CP, frente a otra posible interpretacion mas amplia y
literalista (y desde luego beneficiosa para muchos participes y encubridores o incluso
autores, es decir, restrictiva de la responsabilidad penal), algunos delitos en los que,
si bien se pueden materializar a través de medios o soportes de difusién mecanicos,
alcanzando ciertamente difusion, la difusion o publicidad no desempena un papel
relevante para su injusto; asi, por ejemplo, puede sostenerse (y se sostiene de hecho)
que los delitos contra la propiedad intelectual no estan sometidos nunca (o, al menos,
no estan sometidos siempre) al régimen especial del art. 30 CP.

5. Laresponsabilidad en cascada: algunas cuestiones

5.1 El sistema de responsabilidad en cascada y la responsabilidad
penal en sentido estricto o amplio

El art. 30.2 CP dispone que “los autores a los que se refiere el articulo 28
responderan de forma escalonada, excluyente y subsidiaria de acuerdo con el
siguiente orden”, estableciendo a continuacion cada uno de los peldafios de personas
responsables. Es decir que las personas mencionadas en los tres Gltimos nimeros
del art. 30.2 (sélo si son autores —ya veremos en qué sentido- y cumplen con los
requisitos de responsabilidad subjetiva) no responderan si ya responde una de un
nimero anterior (las del 2° si responden las del 1° las del 3° si responden las del 1°
0 2°y las del 4° si responden las del 1°, 2° 0 3°). Ademés, tampoco responderan las
personas mencionadas en un nimero si las del anterior o anteriores no responden por
haberse extinguido su responsabilidad criminal. Todo ello deriva de lo dispuesto en
el art. 30.3 CP, que y conocemos y que, eso si, hace entrar en juego la posibilidad de
buscar responsabilidad en el peldafio siguiente, cuando la imposibilidad de perseguir
a las personas del anterior o anteriores se derive de causa distinta de la extincién
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de su responsabilidad penal, aclarando expresamente que incluso la imposibilidad de
perseguir a las personas de un nimero derivada de su declaracién de rebeldia o de su
residencia fuera de Espafia hara que el procedimiento se dirija contra las del nimero
inmediatamente posterior®.

El precepto que nos ocupa aclara asi alguna de las dudas que se planteaban bajo
la vigencia de los arts. 13 y 15 CP 1944/73, pero subsiste alguna otra. Asi sucede
en el caso del sujeto del nimero 1° que, resultando inimputable, pero peligroso, es
absuelto, pero sometido a alguna de las medidas de seguridad previstas en el CP:
¢se puede entender que ese sujeto, al estar sometido a una medida, responde
criminalmente v cierra el paso a los de los ndmeros posteriores?, o (debe reservarse
el sentido de responsabilidad en el art. 30 para la responsabilidad penal en sentido
estricto, es decir, la que supone la imposicién de una pena? Aunque el supuesto pueda
resultar dudoso, tiendo a pensar que el sentido del precepto (maxime si se duda
de la conveniencia del régimen privilegiado) apunta a que hay que entender que la
responsabilidad criminal a la que se refiere lo es en sentido estricto, de la que se deriva
la imposicion de una pena; ello parece ademas conciliarse mejor con el tenor del art.
20 CP?', donde se contienen las eximentes (entre otras las basadas en la existencia de
inimputabilidad), cuyo parrafoinicial reza: “Estan exentos de responsabilidad criminal“?2.

5.2 Los “autores” del art. 28 CP y los principios de responsabilidad
personal y subjetiva

Como ya he sefalado, el art. 30 CP deja claro algo que es muy importante: el
respeto al principio de responsabilidad personal. Efectivamente, al sefalar el citado
precepto que responderdn (en la forma escalonada, excluyente y subsidiaria que
conocemos) “los autores a los que se refiere el articulo 28", declara expresamente
que en ningdn caso los sujetos de los diferentes peldafos responderan penalmente
simplemente por ocupar las posiciones a que se refieren los diferentes nimeros, sino
que habran tenido que intervenir como “autores” del art. 28 CP.

30 Vives Anton, Comentarios 1, 1996, 290, explica que “la finalidad del precepto es clara: se trata de eludir
el problema, tan vivo en otras épocas, de la utilizacién de testaferros situados por cualquier motivo,
fuera del alcance de la persecucion penal, para, por ese mecanismo, enervar cualquier exigencia de
responsabilidades por estos delitos”.

31 Y puede reforzarse con el argumento histérico de la referencia expresa del art. 15 CP 1944/73 al art. 8°
de ese CP, que regulaba las eximentes (aunque, como ha menudo pasa con los argumentos histéricos,
podria darse la vuelta apelando a la falta de mencion expresa ahora).

32 En contra, ArAnGUEZ SANcHEz, Comentarios [ll, 2000, 339 s.; también en contra, para casos de “locura
coétanea o sobrevenida”, Quintero Ouvares, Comentarios, 4%, 2005; PGDP, 22, 2007, 655 s.; le sigue
(respecto de obras o ediciones anteriores, claro), ampliandolo a toda causa de inimputabilidad, ZucaLbia
Espinar, PG, 22, 2004, 759 s., aclarando (760) que, si lo que concurre es una causa de justificacion, “es
evidente que la justificacion concurrente se extiende a todos los que han intervenido en el suceso”.
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Surge aqui sin embargo un nuevo problema interpretativo objeto de cierta
discusion doctrinal: el de si la referencia a esos “autores” del art. 28 ha de entenderse
a los que lo son en sentido estricto (los del primer inciso del art. 28: autores
inmediatos individuales, mediatos y coautores) o abarca también a quienes “también
serdn considerados autores” (del segundo inciso del citado precepto: inductores vy
cooperadores necesarios). Como minimo puede decirse que la norma es poco clara®.
Asi, un sector de la doctrina entiende la referencia a autores en sentido amplio,
comprensivo de todas las figuras del art. 28 CP**, mientras que otro sector lo refiere
al autor en sentido estricto del primer inciso del art. 28, con excepcion del inductor de
quien realmente haya redactado el texto o producido el signo de que se trate, que es
mencionado expresamente en el nimero 1° del art. 30.2%.

33 Asi, por ejemplo, Luzon Pefia, “Justicia penal y libertad de prensa. Informe sobre Espafia”, en: Justicia
Penal y libertad de prensa Il (ILANUD, San José de Costa Rica), 1993, 466; Ruiz AnTon, Lh-Del Rosal,
1993, 973 ss. (ambos respecto del Proyecto de CP de 1992); Arincuez SancHez, Comentarios Ill, 2000,
334s.

34 Luzon Peda, Justicia penal y libertad de prensa Il, 1993, 463; (en referencia al Proyecto de CP de 1992);
Herrero Herrero, Introduccion al nuevo Cédigo Penal (Parte General y Especial), 1996, 103 s.; Vives
AnTON, Comentarios /ll, 1996, 289 (al menos no establece restricciones en su referencia al art. 28 CP);
Gomez TowmiLlo, Libertad de informacién, 1998, 276 s. (en conclusién ampliamente fundamentada en
pp. anteriores); este autor distingue entre delitos que incorporan como elemento tipico la difusién o
publicidad, en los que los sujetos de los ndmeros 2°, 3° y 4° del art. 30.2 CP serén autores, y otros que
no lo hacen, en los que podran ser participes asimilados en penal a la autorfa (por cierto que critica
esta dualidad y apela a la analogia para incluir el segundo grupo de delitos en el régimen especial:
Libertad de informacion, 1998, 204 ss.; Responsabilidad Penal y Civil por Delitos Cometidos a través
de Internet, 2006, 40 s., resumidamente); Coo Det Rosa/Vives Anton, Derecho Penal. Parte General,
5% ed., 1999, 761 (no restringen); Cerezo Mir, PG /Il 2, 2001, 249 s. (incluso parece que restringe los
numeros 2°, 3%y 4° del art. 30.2 CP a supuestos de induccién o cooperacion necesaria, con exclusion
de posibles casos de autoria); Gurigrrez Davio, Noticias Juridicas 2002 (http://noticias.juridicas.com/
articulos/20-Derecho%20Informatico/200203-275591221022700.html), 2; BLanco Lozano, Tratado / 2,
2004, 465 (no restringe); Coso DeL RosaL/QuintanAr Diez, Instituciones de Derecho penal espariol. Parte
general, 2004, 243 (parecen no restrigir, aunque hablan de autores y no de las figuras del art. 28 CP);
Quintero Ouvares, Comentarios, 42, 2005, 333 s.; PGDP, 22, 2007, 656 s., con matices respecto de los
cooperadores necesarios; Diez RioLLEs, PG esquemas, 2007, 366; Lorez Barsa De Quirosa, Comentarios
1, 2007, 438 (no restringe); no obstante, en PG /ll, 2001, 367, no menciona al cooperador necesario
(sin embargo, no parece restringir en pp. 371 s., 373); MuNoz Conoe, Teoria general del delito, 4° ed.,
2007, 218 (no restringe); Munoz Conpe/Garcia ArAN, Derecho Penal. Parte General, 72 ed., 2007, 454 (no
restringen); Zufica Ropricuez, Comentarios, 2007, 160 (“autores en sentido juridico penal”); Luzon CuesTa,
Compendio de Derecho Penal. Parte general, 182 ed., 2008, 221 (no restringe). En realidad, con el matiz
que se sefala en lan. s., podria incluirse aqui también a Ruiz Antan.

35  No todos los autores se expresan con igual rotundidad y extension. Asi, por ejemplo, Ruiz ANTON,
Lh-Del Rosal, 1993, 974 s., en referencia al Proyecto de CP de 1992, excluye de la responsabilidad
al cooperador necesario del redactor del texto o productor del signo (por su mencién en el n° 1 del
art. 30.2, frente a la expresa del inductor), pero no la de otros cooperadores necesarios; Diaz Roca,
DPG, 1996, 253, excluye a inductores y cooperadores necesarios, sobre la base de “los principios de
intervencion minima, los fundamentos de esta institucion y los antecedentes jurisprudenciales relativos
a los antiguos articulos 13 y 15 del Cédigo de 1973"; Barista GonzALez, Medios de comunicacion, 1998,
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En mi opinidn, también influenciada seguramente por mi rechazo del régimen

especial, los “autores” del art. 28 a que se refiere el art. 30.2 CP son todas las figuras
comprendidas en el primero de los articulos citados®. El art. 30.2 CP menciona el art. 28
sin mas precisiones (si bien podria ser interpretado restrictivamente si no tuviéramos
otros datos), el art. 30.1 excluye de la punicién expresamente sdlo a complices® vy
favorecedores o encubridores, pudiendo haber mencionado expresamente a otros
participes, y el art. 30.2.1° menciona una forma de participacién equiparada en pena
a la autoria, la induccion a quien redacta el texto o produce el signo, lo cual creo que
no debe interpretarse como una exclusion de formas de participacion equiparadas en
pena a la autorfa alli donde no se mencionan expresamente, sino precisamente como

36

37

88, 90, como sabemos, excluye siempre al cooperador necesario (cree que ello se deriva ya del art. 30.1
CP); Marrinez-Perena Ropricuez/Roma VaLots, Derecho Penal (Parte general), 1999, 135 (sin explicacion);
ARANGUEZ SANCHEZ, Comentarios Ill, 2000, 334 s., excluye de la punicién a todo participe, incluido cualquier
cooperador necesario (aunque cree que seria deseable que el art. 30 CP se pronunciara expresamente
sobre los cooperadores necesarios) y todo inductor salvo el del redactor del texto o productor del
signo, Unico mencionado expresamente en el art. 30.2.1°; Conoe-Pumpino Ferreiro, Contestaciones de
Derecho penal al Programa de la Judicatura, 32 ed., 2004, 344, sin mayores explicaciones excluye a
los cooperadores necesarios, parece que derivandolo de la expresion los que “lo hubiesen favorecido
real o personalmente” (en: Conpe Pumpino-Ferrero, dir., Cadigo Penal comentado 1, , 2004, 187, este
autor excluye a los cooperadores necesarios —y al autor mediato, salvo en un caso-, pero equipara el
favorecimiento al encubrimiento); LanbecHo VeLasco/MoLina BLazauez, PG, 78, 2004, 492, creen un error
de la redaccion del precepto que pueda parecer que incluye a los cooperadores necesarios, “lo que a
la vista del articulo 30.2° no resulta cierto”; CHocLAN MonTaLvo, en: Calderén Cerezo/Chaclén Montalvo,
Manual de Derecho Penal I. Parte General, 2005, 359, excluye, sin demasiadas explicaciones y sobre la
base del art. 30.2.1°, a los cooperadores necesarios (aunque no vuelve a mencionarlo expresamente en
p. 360 al analizar el art. 30.2 y 3) (ya igual en CaLperon Cerezo/CHocLAN MonTaLvo —coords.-, Cddigo Penal
comentado, 2004, 68 s.); Bustos Ramirez/HormazABAL MaLAREE, Lecciones PG, 22, 2006, 407 (aunque
por otro lado parecen ver restos de la antiguamente interpretada como responsabilidad objetiva, si
bien la soslayan). Carrasco AnpriNo, XIX. Esquemas, 2008, 96, se limita a decir: “Discusion sobre el
cooperador necesario”. V. lo sefialado para Lépez Barja De Quiroga y para Quintero Olivares en la n.
anterior. En las resoluciones judiciales recientes excluye del régimen de responsabilidad escalonada
a los cooperadores necesarios [y, al parecer, alguna forma de autorfa como la mediata, aunque no se
sabe muy bien qué son “cautores directos ... instrumentales”), sin mayores explicaciones, la sentencia
de la Audiencia Provincial de Islas Baleares 155/2002, de 9 de diciembre (ARP 2003/442), que entiende
sometidos al régimen de responsabilidad escalonada, excluyente y subsidiaria a “los tenidos como
autores conforme al art. 28 CP, es decir, los coautores directos, sean conjuntos o instrumentales y los
inductores, no los cooperadores necesarios”. Sobre jurisprudencia mas antigua (anterior al CP 1995)
excluyendo a los cooperadores necesarios, v. ARANGUEz SANcHEzZ, Comentarios /1, 2000, 335, 335 n. 28.

A los argumentos que brevemente resumo a continuacion se puede afadir que, como ha subrayado
Ruiz Anton, Lh-Del Rosal, 1993, 973, el Borrador de Anteproyecto de la Parte General de un nuevo CP de
1990 no dejaba lugar a dudas de que la referencia del articulo correspondiente regulador del régimen
especial era a autores en sentido estricto y a participes equiparados en pena a los autores, puesto
que ambas figuras se regulaban en articulos distintos y a ambos remitia el correspondiente al régimen
especial.

Si bien es cierto que, contra lo que es la terminologia habitual del CP (no siendo contrario sin embargo
al uso posible del lenguaje), Batista Gonzalez, Medios de comunicacion, 1998, 88, 90, incluye en la
expresion a los necesarios.
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anticipo al primer peldafio de responsabilidad de la de un participe, por las razones que
veremos mas adelante.

Por fin, pareceria sensato sostener que esta excluido del castigo el cooperador
necesario del redactor del texto o productor del signo, puesto que, al contrario de
lo que sucede con el inductor, no se lo menciona expresamente en el nimero 1° del
art. 30.2%. Sin embargo, creo que hay que matizar tal conclusion: efectivamente el
cooperador necesario del redactor del texto o productor del signo estaria excluido, por
la razon sefalada, del primer peldafo de responsabilidad, de manera que, si se puede
hacer efectiva la responsabilidad del citado redactor o productor o/y de su inductor, en
ningun caso respondera el cooperador necesario. Pero nada impide su responsabilidad
si se llega al siguiente peldafo (o sucesivos) y el cooperador necesario es una de las
personas en él (o en ellos) mencionada; si no lo es, claro, tampoco respondera en
ningln caso. Y algo similar cabria decir de supuestos de induccion distintos al del
inductor del redactor del texto o productor del signo.

Junto al principio de responsabilidad personal, hay que tener en cuenta que a
la hora de establecer responsabilidad penal conforme al art. 30 CP ha de respetarse
también escrupulosamente el principio de responsabilidad subjetiva (confusamente
llamado a menudo de culpabilidad), consagrado expresamente en el art. 5 CP: “No
hay pena sin dolo o imprudencia” (y plasmado también en otros preceptos del CP,
como su art. 10). Ello quiere decir por tanto que, ademéas de escalonada, excluyente
y subsidiariamente, y habiendo intervenido en calidad de “autores” del art. 28 CP,
los sujetos del art. 30 CP sdlo responderan si han actuado dolosa o, en su caso,
imprudentemente, y esto Ultimo sdlo si se encuentran tipificados expresamente el
delito o falta imprudentes correspondientes (art. 12 CP), lo que, como sabemos,
no sucedera nunca o casi nunca, y si han actuado en calidad de autores en sentido
estricto (no de inductores o cooperadores necesarios), pues estimo, como ya he dicho,
que la participacién imprudente es impune en todo caso.

La sujecion a los dos principios citados (aunque, como hemos dicho, la extension
del primero podria haber sido mejor aclarada) en el vigente CP es digna de aplauso
(por ineludible en un Derecho penal propio de un Estado democréatico de Derecho). Sin
embargo, la restriccion de responsables (no derivada desde luego de esos principios,
sino del propio régimen especial) del art. 30.2 CP refuerza la situacion de privilegio*
que vya suponia la exclusion de responsabilidad de los complices y los encubridores
establecida en el nimero 1 del mismo articulo, y, por tanto, queda sometida a la

38  Esla opinion de Ruiz AnTon, Lh-Del Rosal, 1993, 974 s.
39  Que, como sabemos, también excluye de la punicion AraNGUEZ SANCHEZ, Comentarios Ill, 334 s.
40 V., por muchos, Vives AnTon, Comentarios 1, 1996, 289, quien cree que la exigencia de “autoria” y el

escalonamiento de la responsabilidad suponen una segunda restriccion de la responsabilidad penal en
estos delitos.
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critica a ese privilegio que ya he realizado anteriormente. Por otro lado, el régimen
de privilegio y el sometimiento a los citados principios limitadores del jus puniendi
hacen inservible hoy dia la explicacion, a veces intentada en el pasado, del régimen
especial sobre la idea de la bisqueda de que en estos delitos siempre tuviera que
existir alguien contra quien dirigir el procedimiento y que respondiera de ellos (lo que
puede que tuviera algln sentido desde la dptica de una responsabilidad objetiva y en
relacion sobre todo con supuestos de anonimato o pseudonimato).

5.3 Los que realmente hayan redactado el texto o producido el signo
de que se trate

El nimero 1° del art. 30.2 CP se refiere a “los que realmente hayan redactado el
texto o producido el signo de que se trate, y quienes les hayan inducido a realizarlo”. A
primera vista, parece que se esta recogiendo (con una terminologia menos confusa, en
tanto que no se dice que “se reputaran autores”), en cuanto a los que hayan redactado
realmente el texto o producido el signo, a los llamados tradicionalmente “autores
reales” del texto (o ahora signo) del art. 15 CP 1944/73 (terminologia concordante con
la del art. 819 LECr), y que se esta haciendo referencia a la categoria de responsables
criminales constituida por la autorfa en sentido estricto, sea inmediata individual,
mediata o coautoria (es decir los que “son” autores segun el primer parrafo del art. 28
CP). No obstante, las cosas no son tan claras como parecen, pues en ningin momento
el precepto se refiere a los autores, sino a los que realmente hayan redactado el
texto o producido el signo, de manera que podria interpretarse restrictivamente que
la referencia es a quienes fisicamente han redactado, escrito, entre otros., lo que
circunscribiria el circulo de figuras a los autores y coautores inmediatos, excluyendo a
los mediatos; no obstante, esta interpretacion debe rechazarse, en primer lugar porque
supondria una contradiccion valorativa distinguir entre clases de autores y, en segundo
lugar, porque dicha contradiccion se acentuaria, dada la mencién en el mismo peldafio
de los inductores*.

Por otro lado, el que se hable de quienes realmente hayan redactado el texto
o producido el signo podria plantear problemas también en el sentido de que son
pensables (aunque raros) casos en que el autor del delito no sea el autor del texto
0 signo (ni el inductor del mismo)*’: asi, por ejemplo, ocurriria en la reproduccion por

41 V. también Cerezo Mir, PG /Il 2, 2001, 250; BusTos Rawirez/HormazABAL MALAREE, Lecciones PG, 22, 2006,
407. Conpe-Pumpino Ferreiro, CP comentado, 2004, 187, excluye del art. 30 al autor mediato, “salvo
redaccion del texto por el autor mediato que se hace firmar al instrumento”. Ropricuez MouRuLLo,
Comentarios, 1997, 175, incluye entre los que sigue llamando “autores reales” a todos los que, segin el
primer inciso del art. 28, “son autores” (por tanto, también al autor mediato).

42 V., por muchos, a veces con ulteriores referencias, Vives ANTON, Libertad de prensa, 1977, 82 s.; Ruiz
ANTON, Lh-Del Rosal, 1993, 974; Batista GonzALez, Medios de comunicacion, 1998, 90 s.; Gomez TomiLLo,
Libertad de informacicén, 1998, 136 s.; Arancuez SincHez, Comentarios /I, 2000, 340.
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un tercero, sin conocimiento del redactor del texto, de un texto de éste que resulta
injurioso, o de las ulteriores reproducciones sin autorizacion del autor. Se podria intentar
una interpretacion extensiva de quien realmente ha redactado el texto para incluir a
todo autor del delito, pero tal proceder resulta cuestionable; tal vez la referencia al
productor del signo (que desde luego estimo no concebida para estos supuestos por el
legislador) pueda ayudar en la resolucién de este problema.

5.4 Los que hayan inducido al redactor del texto o productor del signo

La referencia a los inductores de quienes realmente hayan redactado el texto
o producido el signo, al mismo nivel que éstos en el nimero 1 del art. 30.2, se ha
intentado explicar por la dificultad de distinguir en estos delitos entre autoria e
induccion del texto o signo. Puede que ello tenga algdn fundamento®. Mas discutible
aln, sobre todo hoy en dia, me parece la otra razon que se aduce en relacion con el
freno a la presién de la censura interna de la empresa periodistica que para el redactor
supondria el que el inductor responda también y al mismo nivel que él*.

Pero, de otro lado, la colocacion del autor y el inductor al mismo nivel plantea otros
problemas®, entre los cuales debe destacarse la aparente contradiccion valorativa que
supone tratar peor una forma de participacion, la induccion, que otra, la cooperacion
necesaria, que el art. 28 (y concordantes) CP ha colocado con caracter general al
mismo nivel*. Por lo demas, la referencia de la induccién a la redaccion del texto o a
la produccidn del escrito y no a la comision del delito plantea problemas similares a los
sefalados en el supuesto del autor.

5.5 El resto de responsables en cascada

En cuanto a los sujetos mencionados en los ndmeros 2°, 3° y 4° del art. 30.2
CP, no nos podemos detener en determinar detalladamente qué se entiende por
directores de la publicacion o programa en que se difunda el texto o signo, directores
de la empresa editora, emisora o difusora y directores de la empresa grabadora,
reproductora o impresora, ninguno de cuyos conceptos se halla definido en el CP (en el
art. 15n fine CP 1944/73 se definia el concepto de impresores a efectos del régimen
especial, pero tal referencia ha desaparecido en el CP vigente). Tales conceptos habran
de integrarse acudiendo a normas extrapenales, mercantiles, de la legislacién sobre

43 Asi, Vives AnTon, Comentarios 111, 1996, 290. Esta dificultad era ya alegada como razén en el Informe del
CGPJ al Anteproyecto de CP de 1992 (CPC 48, 1992, 677 s.).

44 Vives Anton, Comentarios 11, 1996, 290.

45 V. también el Informe que emite el Consejo general de la Abogacia Espaiola sobre el Anteproyecto de
Cddigo Penal de 1992 (CPC 49, 1993, 17).

46 Aunque no es el Gnico supuesto en que sucede en el CP: v. el art. 143.1y 2.
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medios de difusion y otras, y a través del uso ordinario de esas palabras en los medios
a que pertenecen. Ahora bien, parece claro, como se ha sefalado en la doctrina®,
que el Derecho penal no puede atender aqui a definiciones formales o nominativas,
aun cuando las mismas pudieran proceder de la legislacion extrapenal, sino que el
concepto de director ha de ser material, atendiendo a la posicién de direccion y control
efectivo que un sujeto ocupa en la publicacion, programa o empresa; por ello, lo de
menos es el nombre o titulo que la propia publicacién, programa o empresa dé al sujeto
en su “organigrama”, pues, de lo contrario, con llamar de otro modo al efectivo director
se conseguiria una impunidad en todo caso que resulta inadmisible.

Por otro lado, como ya se ha senalado anteriormente, los sujetos de estos
nimeros han de haber intervenido en el hecho en alguna de las formas del art. 28 CP.
Dada la aparente inclusion del autor y el inductor en el primer “peldano” del art. 30.2
CP. pudiera parecer que para el resto de los sujetos queda como Unica posibilidad la
cooperacion necesaria*®. Ahora bien, debe recordarse que la alusién en ese nimero 1°
no al autor y al inductor del delito, sino al del texto o signo podia plantear problemas
cuando éstos no coincidan con los del autor o el inductor del delito; tal vez tales
problemas puedan a veces resolverse a través de la interpretacion del propio nimero
1°, pero ni el tenor literal ni la I6gica del articulo se oponen en absoluto a incluir en los
otros tres nimeros del art. 30.2 CP a los autores (por realizar conductas tipicas de
difusién especialmente) y a los inductores del delito que no lo hayan sido del texto
(ademas de a los cooperadores necesarios), siempre y cuando sean los directores de
la publicacion, programa y empresa; en todo caso, éstos responderian sélo, claro esta,
cuando corresponda segun el régimen de responsabilidad escalonada, excluyente y
subsidiaria establecidos por el art. 30 CP y, naturalmente, con respeto al principio de
responsabilidad subjetiva.

6. Conclusion: Defensa de la derogacion del régimen
privilegiado del art. 30 CP y recomendacion de la no
creacion de uno similar en Colombia

Como hemos visto en este repaso incompleto del art. 30 CP, no cabe decir que
exista unanimidad en la interpretacion de las cuestiones que éste plantea. Méas bien
al contrario, en cuanto a la pura técnica legislativa, este precepto se presenta como
especialmente oscuro y complicado. Sin embargo, ésta no es razén suficiente para

47  Por todos, Vives ANTON, Libertad de prensa, 1977, 94 ss.; AriNGUEz SANcHez, Comentarios [Il, 2000, 345
ss.; MoraLes Garcia, COJ 2002-1X, 220; JupeL Prieto, PG, 52, 2008, 404 s.

48 Asi, Diez RiroLLEs, PG esquemas, 2007, 367. Yo mismo defendi en relacién con los nimeros 2°, 3° y 4°
que tienen que encajar en una de las figuras del art. 28, “lo que significa por lo general —aunque no
necesariamente siempre- que sean cooperadores necesarios” (Diaz Y Garcia ConLLEDo, La Ley 1996-2,
1287, 1293 n. 58).
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descartar como acertada la norma en cuestion, sino, a lo sumo, para proponer una
mejor redaccion del precepto que facilite su correcta interpretacion.

No obstante, si a las dificultades técnicas se unen las consideraciones politico-
criminales y de suficiencia de los principios e instituciones del Derecho penal de
un Estado democratico de Derecho (junto a otros mecanismos extrapenales) para
solventar los posibles excesos de punicion en relacién con el desarrollo de la libertad
de expresion y de informacién, como aqui se ha hecho, sin agotar los argumentos
en absoluto®, creo que resulta que hoy en dia es dificilmente justificable el régimen
privilegiado de autoria y participacion (y, con ello, de responsabilidad penal) a que
estan sometidos en nuestro CP los delitos cometidos utilizando medios de difusion
mecanicos. Creo poder afirmar, dadas las condiciones en que se presenta hoy la
garantia de las libertades citadas, que el régimen privilegiado del art. 30 CP supone un
ataque al principio de igualdad® consagrado en el art. 14 de la Constitucién espafola,
en cuanto no existen argumentos suficientes de desigualdad de naturaleza y desarrollo
para justificar un tratamiento diferenciado de los delitos cometidos a través de medios
de difusién mecanicos. Por tanto, se postula aquf la supresion del régimen especial®'.

Por lo demas, en general hoy el mundo de la comunicacién no esta compuesto por
profesionales casi artesanales y hasta romanticos, a veces con sus correspondientes
mecenas, que luchan por sacar adelante sus productos acechados de peligros para
gjercer su oficio en libertad. Mas bien se trata de grandes grupos de empresas de
comunicacién®, con muchos medios, también de asesoramiento juridico, poder vy

49 V., en ocasiones profundizando en los argumentos y aportando otros, Ruiz Anton, Lh-Del Rosal, 1993,
972 s., 976; Caoeron Cerezo, COJ 1994-XXXIX, 242 ss.; y, sobre todo (siendo aceptables muchas de sus
propuestas de aplicacion de principios e instituciones de la Parte general del Derecho penal), Gomez
TowmiLo, Libertad de informacidn, 1998, 321 ss.; RDPCr 3 (1999), 130 s.; Responsabilidad Penal y Civil
por Delitos Cometidos a través de Internet, 2%, 2008, 32, 196 s., entre otras pp.; ARANGUEZ SANCHEZ,
Comentarios /I, 2000, 351 ss. (y 348 ss.). Morates Garcia, CDJ 2002-1X, 218 ss., advierte dificultades
de aplicacion del régimen del art. 30 CP al mundo de Internet; Gutitrrez Davio, Noticias Juridicas, 2002
(http://noticias.juridicas.com/articulos/20-Derecho%20Informatico/200203-275591221022700.html),
2 ss., denuncia insuficiencias del art. 30 CP en relacion a los delitos y faltas cometidos a través Internet,
abogando (4) por la supresion del sistema de responsabilidad en cascada y por la aplicacion de las
reglas generales de autoria y participacion para estos supuestos.

50  Enestesentido Ruiz ANTON, Lh-Del Rosal, 1993, 976; Gomez TomiLLo, Libertad de informacion, 1996, 447 ss.;
Responsabilidad Penal y Civil por Delitos Cometidos a través de Internet, 22, 2006, 196 (resumidamente).

51 Creo que lo mejor es defender esta supresion, lo que no implica que no quepan soluciones intermedias
como las que plantea Gomez TomiLLo, Libertad de informacidon, 1998, 461 ss. (mas radical, aparentemente,
en cuanto a la derogacion del sistema en Responsabilidad Penal y Civil por Delitos Cometidos a través
de Internet, 22, 2006, 32 s. y, sobre todo, 196 s.). En todo caso, seria aconsejable la resolucion de
problemas relacionados con la responsabilidad en los delitos cometidos utilizando medios de difusion
mecanica en los tipos de la Parte especial, como proponen Gomez TomiLLo, Libertad de informacién, 1998,
462; ArANGUEz SAncHez, Comentarios /I, 2000, 353 s.

52  Elfenémeno ya lo anunciaba hace mas de treinta afios Vives ANTON, Libertad de prensa, 1977, 40 s., entre
otras pp.
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conexiones, cuyos miembros no deben escapar a la aplicacion garantista de las normas
penales comunes.

Por fin, si se apelara (cosa que hoy no parece razonable) al viejo fin de evitar la
irresponsabilidad en supuestos de anonimato o pseudonimato, no deberfa caber duda
de que las reglas generales permiten establecer responsabilidad de quienes estén
detras (como autores o participes) en los delios si se prueba su participacion en el
hecho. Por tanto, fuera de todo atisho de responsabilidad objetiva o por (presunta)
culpa in vigilando, no hace ninguna falta para este fin el régimen especial®.

Por todo ello, me parece mejor mantener en Colombia las cosas como estan y no
introducir ningn régimen especial similar al del art. 30 CP espafol.

Para concluir, quiero reiterar mi deseo de honrar (desde la discrepancia, desde
luego parcial) a Tomas Vives, de quien deseo nos siga brindando durante muchos
anos extraordinarias aportaciones a la ciencia del Derecho penal, como lleva haciendo
durante tanto tiempo.
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