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I. La finalidad politico-criminal del «actuar en lugar
de otro»: los vacios de punibilidad

Hoy en dia parece unanime en la doctrina penal la afirmacién de
que la figura del «actuar en lugar de otro» sirve para cubrir los vacios
de punibilidad que se presentan en los delitos especiales cometidos por
representantes tanto de personas juridicas, como de personas fisicas !.
Incluso algunos autores amplian su dmbito de aplicacién a sujetos que
facticamente actian «en el lugar de otro», aun cuando no posean pro-

* Este trabajo, presentado como articulo, forma parte de un estudio mas am-
plio sobre la responsabilidad penal de los representantes y administradores en el
Derecho penal peruano, que estoy llevando a cabo este afio 2001 en el Instituto de
Derecho penal de la Universidad de Bonn y que ha podido materializarse gracias a
la ayuda del Prof. Urs Kindhéduser y el apoyo econémico de la Fundacién Alexander
Von Humboldt.

! Una afirmacion que viene desde hace mucho de la doctrina penal alemana (vid.,
por ejemplo, Bruns, «Uber die Organ- und Vertreterhaftung im Strafrecht», JZ, 1954,
p- 14; GaLLas, «Der dogmatische Teil des Alternativ-Entwurfs», ZStW 80 (1968), p. 21),
y que es destacada permanentemente por GRAciA MARTIN, El actuar en lugar de otro en
Derecho penal, 1, Zaragoza, 1985, pp. 20, 26. Del mismo modo, en el derecho penal es-
panol BacicaLuro, «Responsabilidad de 6rganos directivos y representantes de una per-
sona juridica (el actuar en nombre de otro)», en Comentarios a la legislacion penal, Co-
bo del Rosal (dir), t. V, vol. 1, 1985, pp. 317, 324 y ss.; Ocravio bE ToLEpo, «El actuar
en nombre de otro», ADPCP, 1984, p. 28. En el Perti, MEINI MENDEZ, La responsabilidad
penal de las personas juridicas, Lima, 1999, p. 96. Por esta razén, la figura del actuar
en lugar de otro se ha ampliado a situaciones en las que la transferencia de posiciones
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piamente una relacién de representacién (legal o voluntaria) 2. Sin em-
bargo, la razén histérica (politico-criminal) del desarrollo de este insti-
tuto juridico-penal es un tanto mas limitada. El actuar en lugar de otro
fue una respuesta ante los vacios de punibilidad que se presentaron por
la irresponsabilidad penal de las personas juridicas y, en este sentido,
por la actuacién de sus 6rganos y representantes .

El hecho de que a la imposibilidad de aplicar sanciones penales di-
rectamente a la persona juridica, se le uniera un respeto estricto del
principio de legalidad en la Administraciéon de Justicia Penal, llevé a
ciertas situaciones de impunidad en los delitos especiales realizados
por los érganos o representantes de ésta*. En estos casos, los elemen-
tos del tipo no se verificaban plenamente en un tnico sujeto de impu-
tacién, sino que se repartian entre la persona juridica y un miembro de
la misma %: mientras que el status personal que fundamentaba el delito
especial recaia en la persona juridica, era su érgano o representante
quien realizaba la conducta prohibida . Sucedia que la persona juridi-
ca no podia ser sancionada penalmente por carecer de capacidad delic-
tiva y sus érganos o representantes tampoco por no poseer el elemento
especial de autoria exigido por el tipo penal correspondiente’.

Esta laguna de punibilidad se hizo patente por primera vez en la ju-
risprudencia alemana; concretamente, con la sentencia del preufSisches

o deberes provenientes de una especial situacién juridica no viene impuesta por un
impedimento punitivo, sino por una voluntaria asuncién o traslaciéon de deberes. Vid.,
en este sentido, GRACIA MARTIN, op. cit., pp. 20 y ss.

2 Vid., por ejemplo, ScaHuNEMANN, LK, 11. Aufl.,, § 14, n. 12; Gracia MarrTiN, El ac-
tuar en lugar de otro, 1, p. 351. Vid., para el caso de mandatarios que obran bajo pro-
pia responsabilidad, FriscH, «Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de
los 6rganos de direccion de la empresa», en Responsabilidad penal de las empresas y
sus organos y representantes y responsabilidad por el producto, Mir Puig/Luzén Pefia
(coord.), Barcelona, 1996, p. 124.

3 Vid., asi, Bruns, JZ , 1954, p. 12; LasscH, «Die Strafbarkeit des GmbH-
Geschiftsfithrers im Konkurs der GmbH», Wistra, 1985, p. 4; MarxeN, NK, § 14, n. 6;
RoxiN, LK, 10 Aufl., § 14, n. 3; Ocrtavio bE ToLEDO, ADPCP, 1984, p. 24; GrRACIA MARTIN,
El actuar en lugar de otro, I, pp. 3y ss., 6, 168 y ss.; Bajo FERNANDEZ/PEREZ MANZANO/SUA-
REZ GONZALEZ, Manual de Derecho penal, PE, 2.* ed., Madrid, 1993, p. 576; Mir PuiG, De-
recho penal, L 7/54; Siva SANCHEZ, «El actuar en lugar de otro (articulo 31) en el nue-
vo Cédigo penal espafiol», en Estudios de Derecho penal, Lima, 2000, p. 126.

4 Vid., Bruns, JZ, 1954, p. 13.

5 Esto es una descripcion objetiva de la situacién que se presentaba ante los tri-
bunales, lo cual no implica que asuma la tesis de la disociacién —sobre ello vid., por
todos, Gracia MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, pp. 69 y ss.—. No se trata de una res-
ponsabilidad por el hecho de otro, como se vera a continuacién.

¢ Vid., Bruns, JZ, 1954, p. 12.

7 Vid., WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Stellvertretern und Or-
ganen, Frankfurt, 1971, p. 18.
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Obertribunal de 9 de noviembre de 1874 8 que decidi6 un caso de delito
de bancarrota simple conforme al entonces vigente § 283-2 del RStGB°.
Se trataba del procesamiento de un miembro del Consejo de adminis-
tracién de una sociedad cooperativa que habia suspendido sus pagos,
por haber llevado los libros de comercio de la persona juridica de ma-
nera desordenada. El problema de imputacién de responsabilidad que
se presentaba era que la conducta de bancarrota descrita por el § 283-2
del RStGB sélo podia ser realizada por «el deudor» y dicha cualidad es-
pecial recaia sobre la sociedad, pero no sobre su 6rgano de administra-
cién 19, Luego de una sentencia en primera instancia que forzé clara-
mente el término deudor para poder incluir también al miembro del
Consejo de administracion de la cooperativa'l, el Tribunal Supremo
Prusiano decidié absolver al acusado con el fundamento de que el deli-
to de bancarrota sélo puede cometerlo el «deudor» que haya suspendi-
do «sus» pagos, y éste obviamente no era el caso del administrador de
la cooperativa. A pesar de la estricta interpretaciéon que se hizo del en-
tonces § 283-2 del RStGB, la solucién se mostré totalmente insatisfac-
toria desde el punto de vista politico-criminal, es decir, de la persecu-
cién y efectiva sancién por la realizacién de conductas antijuridicas '2.
Se presentaba de esta manera un intolerable vacio de punibilidad, pues-
to que no podia sancionarse a la sociedad cooperativa, por carecer de
capacidad delictiva, y tampoco al miembro del Consejo de administra-
cién, por no reunir la calidad especial exigida por el tipo penal.

Esta situacién de impunidad en los tribunales llevé a que poste-
riormente el legislador aleman estableciera mecanismos para cubrir
los mencionados vacios de punibilidad. Es asi que con ocasién de la
promulgacién de la Ordenanza Concursal Alemana (KO) de 10 de fe-
brero de 1877, incluyé en esta ley especial no sélo la tipificacién de

8 Una descripcion bastante clara de este caso en Brauth, Handeln fiir einen ande-
ren nach geltendem und kommendem Strafrecht, Heidelberg, 1968, p. 17; GRACIA MARTIN,
El actuar en lugar de otro, 1, pp. 3 y ss.; SCHUNEMANN, LK, 11. Aufl., § 14, n. 2.

° Actualmente la regulacion de los delitos concursales ya no se hace en el Cédigo
penal, sino en la ley especial, es decir, la KO. El § 283-2 del RStGB se corresponde con
el actual § 240-3 de la KO.

10 Vid., en este sentido, la exposicion de BLautH, Handeln fiir einen anderen, p. 17.

11 Vid., sobre esta interpretacion del tribunal a guo Bocumann, Teilnahme und Han-
deln fiir einen anderen, Diss., Bonn, 1963, p. 12 [cit. por GrRacia MARTIN, El actuar en lu-
gar de otro, 1, p. 3]. Sobre la posicion del Fiscal general, que afirmaba también una res-
ponsabilidad del administrador de la cooperativa, vid., ScHAFFER, Referat zum Thema
«Handeln fiir einen anderen» —Organhaftung—, en NGrStrK, IV, AT, Bonn, 1958, p. 547,
SCHUNEMANN, LK, 11. Aufl,, § 14, n. 2.

12 Vid., en el mismo sentido, respecto de la legislaciéon penal espafiola antes de la
reforma de 1983, MuNoz ConbpE, «La responsabilidad penal de los 6rganos de las per-
sonas juridicas en el ambito de las insolvencias punibles» CPC, 3 pp.161 y ss.
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los delitos concursales, sino también una clausula (§ 214 3) que am-
pliaba el circulo de destinatarios de algunos de los tipos penales con-
tenidos en esta ley a los administradores de las sociedades '*. Sin em-
bargo, esta solucién del problema de los vacios de punibilidad en la
responsabilidad penal de 6rganos o representantes de personas juri-
dicas por delitos especiales, present6 rapidamente sus defectos, pues
si bien las dificultades se salvaban para algunos de los delitos con-
cursales, el vacio de punibilidad se mantenia en otros delitos con-
cursales a los que la cldusula de extensiéon de punibilidad no alcan-
zaba !>, Esto motivé que incluso dentro de la propia KO tuvieran
lugar decisiones del RG que absolvieron a los representantes y admi-
nistradores, justamente porque la clausula del § 244 no era aplicable
a todos los delitos concursales, sino solamente a algunos tipos pena-
les de la KO '¢, Por otra parte, en otros ambitos de actuacién de las
personas juridicas, como por ejemplo el de la ejecucién de embargos,
se presentaron igualmente vacios de punibilidad cuando, siguiendo
con el ejemplo, el patrimonio amenazado con el embargo era de una
persona juridica y la conducta de frustracién del embargo la realiza-
ba alguno de sus érganos o representantes'’; el RG en varias deci-
siones absolvié a los representantes de las personas juridicas amena-
zadas con embargos porque no concurria en ellos la amenaza de
embargo 18

13 Que luego paso a ser el § 244 KO (vid., RIMMELSPRACHER, «Strafrechtliche Organ-
, Vertreter und Verwalterhaftung», JZ, 1967, p. 473; ScHUNEMANN, LK, 11 Aufl., § 14,
n. 2). En el Derecho penal accesorio (Nebenstrafrecht) se presentaron, por el contrario,
varias normas que extendieron la responsabilidad a los representantes y administra-
dores de personas juridicas, asi, por ejemplo, el § 151 GewO y el § 103 RAO; vid., en
este sentido, BrautH, Handeln fiir einen anderen, pp. 41 y ss., desde la perspectiva de
considerar los delitos como de omisiéon impropia.

14 Vid., en este sentido, GRAcIA MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 4.

15 Vid., en este sentido Bruns, JZ, 1954, p. 13, quien senala que mediante el § 244
de la KO de ninguna manera el legislador habia formulado una norma general sobre
la extensién de los tipos penal a los 6rganos que actian en situacién de representa-
cién. Esto fue un fallo decisivo del legislador que mantenia las lagunas de punibilidad
en otros delitos concursales y, por supuesto, en otros ambitos de actuacion de las per-
sonas juridicas. Vid., en el mismo sentido, BLauTH, Handeln fiir einen anderen, p. 17,
quien ademas resalta la no inclusion de los representantes legales tanto de una perso-
na natural como juridica.

16 Vid., en este sentido, BRuns, JZ, 1954, p. 13, atendiendo sobre todo a la prohi-
bicién de analogia. Vid., también, Brauth, Handeln fiir einen anderen, p. 17.

17 Vid., en este sentido, BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 18.

18 Vid., en este sentido, RGSt, 16, 121 y ss.; 60, 234 y ss.; 63, 134. La referencia a
estas sentencias: BRUNS, JZ, 1954, p. 13; RIMMELSPRACHER, JZ, 1967, p. 473; BLauTH, Han-
deln fiir einen anderen, p. 18; Busch, LK, 9. Aufl., § 50a, n. 3; RoxiN, LK, 10 Aufl,, § 14,
n. 1; SCHONEMANN, LK, 11 Aufl., § 14, n. 2.
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Frente a la deficiente solucién legislativa y la situacién de cierta am-
bigiiedad en la jurisprudencia '°, la doctrina penal alemana buscé fun-
damentar una solucién satisfactoria al problema desde dos perspecti-
vas: de lege lata mediante una interpretaciéon de los tipos penales
vigentes que permitiese incluir dentro del circulo de destinatarios de la
norma de los delitos especiales también a los érganos y representan-
tes20; y de lege ferenda mediante la recomendacién de la inclusién de
normas particulares en los tipos penales de la parte especial o de una
clausula general, que ampliasen la amenaza penal también a los repre-
sentantes?!. La primera propuesta desarrollada por dos sectores de las
doctrina penal alemana, si bien con presupuestos metodolégicos dife-
rentes, sirvié de fundamento a varias sentencias condenatorias de los
tribunales 22. Las propuestas de lege ferenda, sin embargo, no se mate-
rializaron rapidamente, sino que siguieron un camino bastante largo.
El legislador penal aleman, siguiendo més o menos el modelo de la KO,
incluyé dentro del circulo de destinatarios de la norma en numerosos
dispositivos particulares al representante legal y, en algunos casos, in-
cluso al representante voluntario?3. Pero la posible inclusién de una
clausula general sobre la responsabilidad de los representantes, fue mu-
cho mas debatida, pues a pesar de las indicaciones de HoFACKER 2* sobre
la necesidad de cubrir los vacios de punibilidad mediante tal norma ge-
neral, la reforma penal alemana de 1933 no la tuvo en consideracién 5.
Hasta el Proyecto de 1936 no se incluyé una disposicion penal general
sobre la responsabilidad de los 6rganos, que ciertamente signific6 un
avance pre-legislativo en el problema del actuar en lugar de otro 2. Los

19 Vid., la referencia a esto, Roxin, LK, 10 Aufl,, § 14, n. 2

20 Vid., en este sentido la propuesta de RIMMELSPRACHER, JZ, 1967, pp. 475y ss., res-
pecto del delito de frustracion de ejecucion forzosa. Otra alternativa en este sentido,
es la que para los delitos de insolvencia en el Derecho penal espafiol propuso MuNoz
CoNbE, CPC, 3, pp. 168 y ss., en el sentido de buscar algunos tipos comunes generales
en los que pudiera subsumirse la conducta del representante.

21 Vid., en este sentido, Munoz Conbg, CPC, 3, p. 172; Ocravio pE TorLeEpbo, ADPCP,
1984, p. 38.

22 Vid., Bruns, «Zur neuesten BGH-Rechtsprechung iiber Hehlerei des «Gewerbe-
gehilfen»», NJW, 1954, p. 1066 y s.; EL Mismo, «Faktische Betrachtungsweise und Or-
ganhaftung», JZ, 1958, p. 461.

23 Vid., en este sentido, BLautH, Handeln fiir einen anderen, pp. 41 y ss.; RoxiN, LK,
10 Aufl., § 14, n. 2; ScHUNEMANN, LK, 11. Aufl,, § 14, n. 3.

24 HOFACKER, Die Staatsverwaltung und die Strafrechtreform, Berlin, 1919, pp. 328,
429.

25 Vid., en este sentido, BuscH, Grundfragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
der Verbiinde, Leipzig, 1933, pp. 52 y ss.; BRuns, JZ, 1954, p. 13.

%6 La primera formulacién de la responsabilidad del 6rgano en los trabajos ofi-
ciales de reforma fue hecha en un sentido negativo: «si el autor acttia por otro, espe-
cialmente como 6rgano, representante o encargado de una persona juridica o natu-
ral, esta circunstancia no se opone a su castigo». La critica de Mezger en el sentido
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Proyectos de 195827, 195928, 1960 y 1962 ? recogieron, con alguna que
otra modificacién *, la norma del «actuar en lugar de otro». Finalmen-
te, mediante la Ley introductoria a la Ley de contravenciones (EGO-
WiG) de 24 de mayo de 1968 se incluyé el actuar en lugar de otro en el
§ 50 del StGB (como § 50a)3!, que después, con la segunda Ley de re-
forma penal de 1969 que entré en vigencia en 1975 y que cambié la nu-
meracién del StGB, pasé al actual § 14 del StGB. Durante todo este re-
corrido prelegislativo y legislativo de la norma del actuar en lugar de
otro, los estudios especializados le han dado distintas interpretaciones
y justificaciones dogmaticas. A continuacién quisiera hacer referencia
a las mas importantes.

II. La justificacion dogmatica del actuar en lugar de otro

1. La necesidad de una regulaciéon positiva

La primera etapa de la discusién doctrinal en Alemania se centré en
la necesidad o no de contar con una norma juridica expresa que regula-
se el actuar en lugar de otro. A pesar de la mencionada solucién parcial
que procurd la KO, los autores no se pusieron de acuerdo sobre la nece-
sidad de tal cldusula o, méas bien, de una general aplicable a todos los de-
litos. Veamos los argumentos que se esgrimieron ante este cuestion.

de sustituirla por una redaccién en sentido positivo llevé finalmente a la redaccion del
§ 6 denominado «Handeln fiir einen anderen» que establecia lo siguiente: «la amena-
za penal vale también para el 6rgano o representante que acttia por otro». Vid., con
mayores detalles, Deutsche Justiz, 1935, p. 1517; Bruns, JZ, 1958, p. 462; BLauTH, Han-
deln fiir einen anderen, p. 46 y s.; WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 13;
MARXEN, NK, § 14, n. 6.

27 Vid., BrRUNS, JZ, 1958, p. 461, en el que transcribe el § 14 del StGB-Entwurf 1958:
«Quien actia como 6rgano de representacion autorizado de una persona juridica, co-
mo su miembro o como representante legal de otro, sera castigado como autor:

1. Si los elementos personales especiales que fundamentan la penalidad no se pre-
sentan en él, pero si en su representado

2. Si la penalidad presupone un actuar en interés propio y el representante actia
en interés del representado».

28 Vid., el § 15 del proyecto de 1959 1y el § 14 del proyecto de 1959 II, en BLAUTH,
Handeln fiir einen anderen, p. 49.

2% Vid., RIMMELSPRACHER, JZ, 1967, p. 472.

30 Vid., la evolucion de la redaccién de la clausula del actuar en lugar de otro en los
distintos proyectos de Coédigo penal en BrautH, Handeln fiir einen anderen, pp. 46y ss.

31 Vid., la discusion en la Gran Comisién de reforma del Derecho penal, Nie-
derschriften, 4. Band, pp. 62, 312 y ss, 545 y s. Vid, también, BuscH, LK, 9. Aufl., § 50a,
n. 1 yss.; MarxeN, NK, § 14, nn. 1 y 6; SCHONKE/SCHRODER, StGB, 26 Aufl., § 14, n. 2; Ro-
xIN, LK, 10. Aufl., § 14, p. 80.
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A. El actuar en lugar de otro como un supuesto de participacién

Una de las primeras intepretaciones que se presentaron frente al te-
ma del actuar en lugar de otro, partia de la afirmacién de que las men-
cionadas lagunas de punibilidad podian cubrirse suficientemente con
algunas categorias dogmaticas de los delitos especiales: concretamente,
mediante las figuras del extraneus y del intraneus 32. RiBka es quien de-
fendio esta posicién partiendo del reconocimiento de una capacidad de
accién juridico-penal de las personas juridicas: en tanto es posible que
las personas juridicas realicen acciones tipicas y antijuridicas, la cues-
tién del «actuar en lugar de otro» no serd més que un supuesto de com-
plicidad 3. En este sentido, el érgano de la persona juridica puede ser
considerado un cémplice del delito y, de esta manera, aplicarsele una
sancion penal . Si no se sigue este desarrollo argumentativo en la res-
ponsabilidad penal del representante, se estara finalmente atribuyendo
responsabilidad por un hecho ajeno *>.

La tesis de RiBka fue criticada por un amplio sector de la doctrina
alemana?3¢. No sélo se le cuestioné por sus fundamentos o puntos de
partida -la supuesta capacidad de accién de las personas juridicas3’-,
sino fundamentalmente por su caracter limitado 3. En muchos de los
supuestos de actuacién en lugar de otro el representado ni siquiera
acttia —puede que incluso no tenga conocimiento de lo que esta hacien-
do su representante ¥— y parece claro que no pueda afirmarse una ac-
tuacién del representado que permita una sancién penal del represen-
tante como participe . Los escritos especializados entendieron que las

32 Vid., asi, RiBkA, Strafbares Handeln als Organ einer Korperschaft, Diss., Miin-
chen, 1950, pp. 40 y ss.

3 La sentencia del OLG Braunschweig, en NJW, 1954, p. 1777, asume de alguna
manera esta posicion al sancionar penalmente como cémplice en la organizacion de
una loteria no autorizada al colector de tal loteria, a pesar de que el organizador era
una persona juridica.

3 Vid., en este sentido, la exposicion del pensamiento de Ribka que hace Gracia
MarTiN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 26.

35 RIBKA, Strafbares Handeln als Organ einer Korperschaft, p. 24y s.

36 Vid., Bruns, JZ, 1954, p. 17 nota al pie 64, la critica sobre al punto de partida de
Ribka sobre la capacidad de accién de las personas juridicas; BocHMANN, Teilnahme
und Handeln fiir einen anderen, p. 26 y ss. [cit. por GRaciA MARTIN, El actuar en lugar de
otro, 1, p. 28]; BockELMANN, Sonderheft der ZStW (69), p. 66; RoTBERG, «Fiir Strafe ge-
gen Verbande», Hundert Jahre deutsches Rechtsleben. Festschrift zu hundertjihrigen
Bestehen des Deutschen Juristentag, 1860-1960, Bd. II, Karlsruhe, 1960, p. 206.

37 Vid., en este sentido, BrLautH, Handeln fiir einen anderen, p. 14 y s., desde un con-
cepto final de accion; Gracia MaRTIN, El actuar en lugar de otro, 1, pp. 6 y ss.

3% En este sentido, la critica de Gracia MARrTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 28.

3 Vid., en este sentido, Bruns, NJW, 1954, p. 1067.

40 Vid., en este sentido, por todos Gracia MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 28
y s. (espec. nota al pie de pagina 91).
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lagunas de punibilidad producidas no podian cubrirse satisfactoria-
mente con un planteamiento tal, de manera que se afirmé, més bien, la
necesidad de una norma juridico-penal que incluyera, como destinata-
rios de los delitos especiales, también a los 6rganos o respresentantes
de las personas juridicas. Esta solucién del problema, como ya men-
cionamos, es la que se ha impuesto finalmente en el sistema penal
alemén, primero con la creacién de normas particulares en los tipos pe-
nales de la parte especial que ampliaron la responsabilidad a los repre-
sentantes, y luego con la clausula general que es la que ha sido califi-
cada de «actuar en lugar de otro». Con la regulacién expresa del
instituto del «actuar en lugar de otro», la solucién dogmatica de RiBka
ha dejado, pues, de tener cuando menos un asidero legal, pues al incluir
dentro del circulo de destinatarios al 6rgano o representante, éstos han
dejado de ser extranei del delito para convertirse en intranei*'.

B. La existencia de un principio general del Derecho

Los intentos por fundamentar la responsabilidad de los 6rganos o
representantes de las personas juridicas con independencia de una
norma del actuar en lugar de otro, no se reducen, sin embargo, al plan-
teamiento de RiBka. La jurisprudencia alemana, en algunas sentencias
del BGH, afirmo la existencia de un principio general que permitia atri-
buir responsabilidad penal a los érganos o representantes, a pesar de
no reunir la cualidad exigida por el tipo penal y no estar, en principio,
dentro del circulo de destinatarios de la norma #2. Este principio gene-
ral del derecho establecia que, en lugar de los sujetos criminalmente
irresponsables, eran responsables sus representantes legales y, en el ca-
so de las personas juridicas, los 6rganos de ésta 3.

4 Vid., en este sentido, ScHUNEMANN, LK, 11. Aufl., § 14, n. 10, aunque desde la
perspectiva de reducir relevancia como criterio distinto de imputacién a los delitos de
infraccién de un deber.

4 Vid., por ejemplo, la sentencia del Reichsgericht de 3 de mayo de 1900, RGSt,
33, pp. 261 y ss. (algunas otras precisiones sobre los hechos de esta sentencia, BRUNS,
JZ, 1954, p. 14; WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 108; GRACIA MARTIN,
El actuar en lugar de otro, I, p. 5y s.; SCHUNEMANN, LK, 11 Aufl., § 14, n. 3). Vid., tam-
bién las sentencias RGSt 44, p. 125, RGSt 57, p. 191. Bruns, JZ, 1954, p. 14, indica, sin
embargo, que estas decisiones no desarrollaron suficientemente el principio general
del derecho citado. Criticamente ante esta orientacién de la jurisprudencia, BLauTH,
Handeln fiir einen anderen, pp. 35y ss.

4 Vid., en este sentido también, NAGLER/SCHAFER, LK, 11, 7. Aufl., p. 547; SCHOREDER,
StGB 13. Aufl., (1954), preliminares al § 47, n. 54. Aceptaron, por ejemplo, la respon-
sabilidad del representante legal del deudor amenazado con una ejecucién forzosa por
estar dentro del circulo de destinatarios de la norma, ScHoNKE, StGB (1952), p. 804;
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Esta orientacién jurisprudencial conté con el respaldo teérico de un
sector de la doctrina alemana encabezado por NaGLER*. El punto de
partida de esta fundamentacién era la comprensién de la norma juridi-
co-penal como un imperativo . La norma penal exige a sus destinata-
rios la realizacién (o la omisién) de determinadas conductas vy, en este
sentido, la responsabilidad penal se encuentra estrechamente vincula-
da con la capacidad de accién, esto es, con la capacidad de cumplir con
los deberes juridicos impuestos por la norma. Ya que los incapaces de
actuar no pueden ser determinados, con base en normas juridicas, a
cumplir con los deberes que les corresponden, sera necesario, para evi-
tar que estos Ambitos se queden sin regulacién juridica, trasladar el
cumplimiento de tales deberes a los sujetos que actiian por el incapaz.
El deber de representacién no puede, pues, limitarse al &mbito del ne-
gocio juridico, sino que debe abarcar también la observancia de los de-
beres juridico-publicos en el &mbito del Derecho penal . En tanto no
es posible una representacién en las consecuencias del injusto, la res-
ponsabilidad penal tendra que recaer sobre el representante legal +7.

La tesis de NAGLER ha recibido criticas lo bastante convincentes co-
mo para postular su rechazo *. En primer lugar, es ya discutible el pre-
supuesto del que parte (la teoria de los imperativos) . Pero incluso
dentro de la propia concepcién de la norma como imperativo, es dis-
cutible la afirmacién de que la norma juridico-penal tenga como desti-
natarios a las personas capaces de imputacién y, en el caso de los inca-

WELZEL, Strafrecht, 2. Aufl., 1949, p. 172; MauracH, Strafrecht, BT, 1953, p. 216. Vid,, la
exposicion de este punto de partida, WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p.
108; Gracia MarTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 246.

# Por esta razén, considero que la diferenciacién que hace Gracia MarTIN, El ac-
tuar en lugar de otro, 1, pp. 237 y ss., 246 y ss., de una posicién que pretende explicar
el actuar en lugar de otro desde la teoria del destinatario de la norma y, por otro lado,
aquella que la deriva de un principio general del derecho, es un tanto forzada. De he-
cho, el propio Gracia MARTIN, op. cit., p. 246 admite que la fundamentacién de un prin-
cipio general del Derecho puede considerarse el corolario de la tesis de la extensién
del circulo de destinatarios de la norma especial a los representantes legales.

4 Lo cual se puede ver claramente en el trabajo de NAGLER, Die Teilnahme am Son-
derverbrechen, Leipzig, 1903, pp. 4 y ss. Vid., también, el juicio al pensamiento de Na-
gler de BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 31; SCHUNEMANN, LK, 11 Aufl., § 14, n. 3.

4 Vid., en este sentido NAGLER, LK, II, 7. Aufl., p. 547. Vid., igualmente la exposi-
cién critica de BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 31.

47 NAGLER, Teilnahme, p. 55.

4 Esta es, por ejemplo, la que formulara Bruns, JZ, 1954, p. 14, que sefnala que
aun cuando pudiese admitirse la teoria del principio general del derecho, su utiliza-
cién en los casos de representacion voluntaria (procuradores, apoderados o delega-
dos) resulta muy problematica.

4 Vid., por ejemplo, el cuestionamiento que le hace en este sentido Brauth, Han-
deln fiir einen anderen, p. 32 y s.
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paces, a sus representantes legales °. Frente a esta afirmacion se levan-
ta, en primer lugar, la objecién de que también los incapaces pueden ser
destinatarios de la norma, aun cuando no puedan ser hechos penal-
mente responsables. De lo que se trataria, en todo caso, es de una ex-
tensién de la responsabilidad penal, en tanto se amplia el circulo de
destinatarios de la norma para incluir también a los representantes le-
gales’!. Sin embargo, la doctrina atin hoy dominante entiende que en el
caso de los 6rganos o representantes de personas juridicas no existe
propiamente tal extensién, pues las normas penales no se dirigen en lo
absoluto a personas juridicas, sino Uinicamente a sus representantes 5.
En este sentido, lo mas adecuado seria que en los delitos especiales las
normas juridicas se dirigiesen directamente a los representantes de las
personas juridicas.

Independientemente de las discrepancias que puedan plantearse a
los puntos de partida del pensamiento de NAGLER, son cuestiones de
caracter operativo las que lo ponen en tela de juicio. La extension de la
responsabilidad penal a los administradores o representantes de una
persona juridica con base en un principio general del derecho, signifi-
caria que esta extension es independiente de un reconocimiento legal
en supuestos concretos. El hecho de que ciertas normas particulares
hayan ampliado en el propio tipo penal de la parte especial o en leyes
especiales la responsabilidad penal a los representantes de las personas
juridicas (por ejemplo, el mencionado § 244 KO), no negaria esta posi-
bilidad en el resto de delitos especiales. Lo tinico que hace tal clausula
de extension del circulo de destinatarios es reconocer un principio ge-
neral del derecho que trasciende las normas particulares y que, por tan-
to, puede aplicarse a otros delitos 33; es decir, que esas normas positivas
no serian de caracter constitutivo, sino de caracter declarativo 4.

0 Vid., MAYER, Die Untreue im Zusammenhang der Vermdgensverbrechen, Miinchen,
1926, p. 223; BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 32; MuRoz Conbpg, CPC, 3, p.165.

51 WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 109 se pregunta ya la razén
por la que este punto de partida limita el traslado de la responsabilidad penal sélo a
los representantes legales.

52 En este sentido, Brauth, Handeln fiir einen anderen, p. 33 y s., en tanto las per-
sonas juridicas no pueden actuar finalmente.

53 En este sentido, NAGLER/ScHAFFER, LK, II, 7. Aufl., § 244, p. 568; SCHONKE/SCHRO-
DER, StGB, (1952), p. 804; LaANDMANN/ROHMER, Gewerbeordnung Kommentar, 11, 11.2
ed., 1959, § 151 n. 2a, referida a la ley de industrias [cit. por GraciA MARTIN, El actuar
en lugar de otro, 1, p. 248, nota 235]. Vid., también la exposicién de este planteamien-
to, Bruns, JZ, 1954, p. 13 y s.

54 Vid., en este sentido, Jacusch, LK, 8. Aufl., nota I, § 244 KO; SCHONKE/SCHRODER,
StGB, 13. Aufl., § 244 KO, n. 1. Por el contrario, reconocen un caracter constitutivo,
Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Komentar, 18. Aufl., Tiibingen,
1931, nota I, § 244 KO.
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Frente a estas afirmaciones se levanta una de la criticas mas impor-
tantes al pensamiento de NAGLER. Se le reprocha a esta concepcion en-
cerrar un proceso analégico que, como sabemos, no es de recibo en el
Derecho penal *°. La derivacién de un principio general de ciertos tipos
penales especiales para luego aplicarlo a otros supuestos, constituye
pues una analogia prohibida en el Derecho penal. La seguridad juridi-
ca, como expresion garantista del Derecho penal, tiene que primar so-
bre la posible existencia de un criterio material de Justicia que permi-
tiria, en cualquier caso, ampliar la responsabilidad penal a los
respresentantes. Esta fue la principal razén por la que la doctrina penal
alemana se mostré, en un principio, poco receptiva con este plantea-
miento, a pesar de su uso por la jurisprudencia.

C. La perspectiva factica de analisis

Otra de las propuestas de interpretacién del «actuar en lugar de otro»
esta fuertemente vinculada a la perspectiva factica de analisis. Esta linea
de pensamiento sostiene la necesidad de contar en el Derecho penal con
un método de interpretacién auténomo para evitar lagunas de punibili-
dads¢. En este sentido, se trata mas de un principio metodolégico que de
una soluciéon dogmatica a un especifico problema interpretativo . Cier-
tamente no vamos aqui a abordar las distintas propuestas que se han es-
bozado en el Derecho penal para materializar esta interpretacién facti-
ca en este ambito 38, sino que sélo nos limitaremos al problema de los
vacios de punibilidad en las actuaciones en lugar de otro.

La perspectiva factica de analisis entiende que los elementos espe-
ciales de autoria que se presentan en los delitos especiales, por lo gene-
ral, estan configurados como elementos normativos que necesitan de
un proceso de valoracién (deudor, contribuyente, fabricante, etc.) ¥. Co-

55 Vid., en un principio, MAYER, H., Die Untreue, p. 223; BuscH, Grundfragen, pp.
53, 86 y ss.; BruUNs, JZ, 1954, p. 14; EL Mismo, JZ, 1958, p. 461. En Espana MuRoz Con-
pE, CPC, 3 p. 162; Ocravio b ToLeEpo, ADPCP, 1984, p. 38; BacicaLuro, en Cobo del Ro-
sal (dr.), Comentarios, p. 318; Gracia MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 248 y s.

% Vid., una advertencia ante el posible regreso de esta perspectiva factica en deli-
tos como el lavado de dinero o la responsabilidad por el producto, LUDERSSEN, «Die
Wiederkehr der «Befreiung des Starfrechts vom zivilistischen Denken»-eine War-
nung», en FS-Hanack zum 70 Geburtstag, Berlin, 1999, pp. 487 y ss.

57 Vid., en este sentido, SCHUNEMANN, LK, 11. Aufl., § 14, n. 28.

8 Vid., en general, Capbus, Die faktische Betrachtungsweise, Ein Beitrag zur Ausle-
gung im Strafrecht, Berlin, 1984, passim.

5 Sin embargo, existen elementos subjetivos de autoria constituidos por elemen-
tos descriptivos, como es el caso de mujer, gestante, etc. Vid., sobre esto, GRaciA
MarTiN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 209.
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mo estos conceptos normalmente provienen del Derecho civil o de otros
ambitos juridicos o incluso sociales®, se presenta el dilema de cémo
determinar su contenido: ya sea de manera idéntica a su ambito de pro-
cedencia, o mediante una interpretacién auténoma con base en la fina-
lidad del Derecho penal ¢'. Para esta tendencia esta claro que en el caso
de una actuacién en lugar de otro, una interpretacién del elemento es-
pecial de autoria fiel a su 4mbito de procedencia no permitiria calificar
como sujeto activo al representante u 6érgano que ha realizado factica-
mente la accién tipica. Por esta razén, los impulsores de la perspectiva
factica de andlisis proponen una interpretacién auténoma de los con-
ceptos, esto es, una interpretacién desvinculada de los sectores extra-
penales de donde provienen estos conceptos, que se ajuste sélo a las ne-
cesidades del Derecho penal y que evite, por tanto, los mencionados
vacios de punibilidad %2. Sin embargo, la fundamentacién de esta afir-
macién se hace de manera distinta entre los defensores de esta pers-
pectiva de analisis.

a. La interpretacion fdctica de Bruns

No cabe duda de que uno de los autores mas representativos de la
perspectiva factica de analisis en el Derecho penal es Hans-Jiirgen
BruUNS. Y es especialmente en el ambito de la responsabilidad de los 6r-
ganos y representantes donde ha desarrollado sus postulados. En 1954,
en un articulo publicado en la Juristenzeitung, BRUNS se mostro critico
ante un sector de la jurisprudencia alemana de ese entonces respecto
del tema de la resposabilidad de los representantes, sobre todo de per-
sonas juridicas. Igualmente se mostré critico ante la propuesta antes
expuesta de NAGLER ¢ para solucionar los vacios de punibilidad que pre-
sentaban los delitos especiales en el caso de actuaciones por medio de
representantes. BRUNs entendia que la via correcta para cubrir los men-
cionados vacios de punibilidad era una adecuada interpretacién de los

¢ Vid., en este sentido, GraciA MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 210.

¢! Determinaciones que segin LUDERSSEN, FS-Hanack, p. 487 no son ciertamente
excluyentes.

2 Vid., con mas detalle sobre la perspectiva factica de anélisis, BRuns, Die Befreiung
des Strafrechts vom zivilistischen Denken, Berlin, 1938, pp. 308 y ss.; EL Mismo, JZ, 1954,
pp. 15 y ss.; EL Mismo, JZ, 1958, pp. 461 y ss.; EL Mismo, GA, 1982, pp. 1 y ss; EL Mis-
Mo, «Die faktische Betrachtungsweise im Strafrecht», JR, 1984, pp. 133 y ss.; BLAUTH,
Handeln fiir einen anderen, pp. 37 y ss.; Capus, Die faktische Betrachtungsweise, pp. 17
y ss; GUBEL, Die Auswirkungen der faktischen Betrachtungsweise auf die strafrechtliche
Haftung faktischer GmbH-Geschiiftsfiihrer, Baden-Baden, 1994, pp. 23 y ss., 173.

0 Vid., BrRuns, JZ, 1954, p. 12 y s.
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tipos penales de la parte especial. Una interpretacién que debia ser in-
dependiente de los conceptos juridicos civiles y que buscase el sentido
factico-natural de los elementos del tipo penal particular ¢. Sélo de es-
ta forma podria llegarse a afirmar la tipicidad de la conducta de los re-
presentantes en los delitos especiales y evitar, por tanto, las intolerables
lagunas de punibilidad 5.

El propio BRUNS reconoce, sin embargo, que si bien la interpretacion
factica resolvia en la practica muchos de los problemas formalistas, un
uso discrecional de este método de interpretacién no siempre era con-
veniente . Ciertamente este método podria utilizarse, sin afectar el
principio de legalidad, en aquellos tipos penales que tipificaban la con-
ducta en un ambito regulado por el Derecho civil (por ejemplo, en los
delitos que se configuran con acciones como vender, gravar, etc.) 7, pe-
ro en los denominados delitos especiales su utilizacién no era pacifica.
Una generalizacién aprioristica de la interpretacién factica podia re-
sultar peligroso, ya que en la legislacién penal existen tipos penales que
necesariamente deben ser interpretados con base en su significacion
extrapenal © o que requieren elementos internos personales que dificil-
mente pueden ser facticamente trasladados al representante ®. La in-
terpretacién factica de la cualidad especial exigida por un delito espe-
cial podria significar una interpretacién que desnaturalice el sentido
del término, de manera que constituya una infraccién del principio de

6 BRUNS, JZ, 1954, p. 15. Pero ciertamente se echa en falta razones que convenzan
sobre la utilizacion de esta interpretacion factica, lo cual WIESENER, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit, p. 24, intenta emprender (p. 25 y ss.).

¢ Vid., Bruns, JZ, 1954, p. 15.

¢ Vid., MAURACcH, JZ, 1952, p. 714; Bruns, JZ, 1954, p. 15.

67 Este grupo de casos es el que produce las llamadas actuaciones en lugar im-
propias, vid., Gracia MarTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 222. Vid., la no necesidad
de utilizar la clausula de actuar en lugar de otro en estos casos, BRuns, JZ, 1954, p. 15;
EL Mismo, JZ, 1958, p. 462; SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht,
p- 129 y s.; Gracia MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 222.

8 Vid., en este sentido para los delitos de insolvencias, Mu~noz Conpg, CPC, 3, p. 167.

¢ Vid., BrRUNS, JZ, 1954, p. 15 y s. En el mismo sentido, WIESENER, Die strafrechtli-
che Verantwortlichkeit, p. 26. Menor relevancia han tenido los llamados delitos con ten-
dencia subjetiva egoista en el actuar en lugar de otro, si bien se ha discutido sobre la
posibilidad de trasladarlos directamente a los representantes o si forman parte del
problema de la responsabilidad de los 6rganos o representantes. (vid., a favor, BRUNS,
JZ, 1954, p. 16; EL Mismo, «Grundprobleme der strafrechtlichen Organ- und Vertreter-
haftung (§ 14 StGB, § 9 OwiG)», GA, 1982, p. 5 y s.; GrACIA MARTIN, op. cit., pp. 137 y
ss., 296 nota 53; en contra BrautH, Handeln, p. 149; WIESENER, Die strafrechtliche Ve-
rantwortlichkeit, p. 99; RoxiN, LK, 10. Aufl., § 14, n. 20; ScHUNEMANN, LK, 11. Aufl., § 14,
n. 39). La legislacion penal de los distintos paises que han regulado el actuar en lugar
de otro no los ha incluido como un supuesto y han sido, mas bien, progresivas refor-
mas de los tipos penales de la parte especial las que han ampliado los elementos sub-
jetivos a actuaciones «altruistas» (en favor de terceros).
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legalidad 7°. Por esta razén, BRUNS recomendo la existencia de una nor-
ma general que regulase el actuar en lugar de otro y evitase una posible
transgresién del principio de legalidad 7!, dirigiendo mas bien sus criti-
cas a la redaccién formalista que normalmente asumieron las normas
juridico-penales que regularon el actuar en lugar de otro 72.

El mérito de BRrUNS estd en haber permitido descubrir que en las ac-
tuaciones en lugar de otro se presenta una asuncién factica, por parte del
actuante, de la posicion del titular del status exigido por el delito espe-
cial 2. Por esta razoén, la responsabilidad del representante no debe redu-
cirse a la de los representantes legales, sino que ha de ampliarse a todos
los posibles representantes voluntarios o apoderados 7*. Pero, ademas, en
algunos casos, incluso no interesa la relacién de representacion, sino que
el autor ejerza en un sentido puramente factico las funciones correspon-
dientes a la posicién juridica exigida por el delito especial . Sin embar-
go, un desarrollo mas preciso de esta asuncion factica se echa en falta: su
punto débil es, pues, la ausencia de una justificacién dogmatica suficien-
te para la equivalencia de la actuacién del representante, o del sujeto que
facticamente asume una posicién juridica especial, con la del titular del
status tipico, de manera que justifique su calificacién para el Derecho pe-
nal como autor del delito especial correspondiente 7. Este desarrrollo se
alcanza con WIESENER, quien deja de utilizar la perspectiva factica de ana-
lisis como un simple principio metodolégico y hace propiamente un es-
tudio dogmatico en busca de un fundamento material 7.

70 Vid., en este sentido, BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 40; RoxiN, LK, 10.
Aufl., § 14, n. 12; SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit, p. 129.

1 Vid., Bruns, JZ, 1954, p. 16.

2 Vid., en este sentido, BRuns, GA, 1982, pp. 6 y ss.; GraciaA MARTIN, El actuar en lu-
gar de otro, 1, p. 231.

73 Vid., GraciA MaRTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 224.

74 BRUNS, JZ, 1954, p. 16.

5 Vid., BrRuNs, JZ, 1958, p. 463. Sin embargo, Bruns en este articulo sobre el ac-
tuar en lugar de otro (p. 364) entra en una aparente contradiccién, sobre todo al in-
tentar diferenciar los llamados delitos especiales de los delitos con elementos perso-
nalisimos. Bruns excluye los delitos con elementos personalisimos porque en estos
casos no es posible una representacion civil (aqui excluye los delitos de homicidio,
aborto y contra la moral). Esta contradiccién es criticada por Gracia MarTiN, El actuar
en lugar de otro, 1, p. 186 y ss. Sin embargo, creo entender que Bruns intenta diferen-
ciar los casos en los que cabe un actuar en lugar de otro (aquellos que permiten juri-
dicamente una representacién), del criterio para afirmar la responsabilidad del que
actiia en lugar de otro. En este tltimo aspecto es donde Bruns niega la necesidad de
una efectiva relacion de representacién, bastando un dominio factico sobre la posicién
juridica del autor cualificado.

76 Vid., en similar sentido, Gracia MaARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 225; ScHU-
NEMANN, LK, 11 Aufl., § 14, n. 21.

77 Vid., el propio WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 15: «Das auf
diesem Wege gefundene Ergebnis stellt den Versuch dar, die sogenannte faktische
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b. La fundamentacion dogmdtica de Wiesener

En 1971 WIESENER publicé su obra sobre la responsabilidad penal
de los 6rganos y representantes, cuyos puntos de partida se sustentan
en una perspectiva factica de analisis’8. Su trabajo parte de la pre-
gunta de por qué la representacién regulada por el Derecho civil pue-
de suscitar especiales problemas en el Derecho penal como, por ejem-
plo, las lagunas de punibilidad en los delitos especiales 7. WIESENER
coincide con BRUNs en cuanto este ultimo afirma que el Derecho pe-
nal contiene delitos especiales formulados con conceptos civiles #, pe-
ro pone dudas sobre un traslado de la regulacién civil al &mbito del
Derecho penal. WIESENER entiende que debe compatibilizarse la figu-
ra de la representacién (regulada en el Derecho civil) con los funda-
mentos del Derecho penal y, en este sentido, adquirir unos especiales
contornos 8.

WIiESENER diferencia dos planos en la representacién: uno de carac-
ter psico-fisico, referido a la realizacién de la accién, y otro normativo
referido a la atribucién de los efectos juridicos . La regulacién civil
opera en el ambito de atribucién de efectos juridicos (al representado),
que ciertamente en Derecho penal no podria tener lugar, pues, de lo
contrario, estariamos ante un proscrito caso de responsabilidad penal
(del representado) por hecho de tercero (representante). Sélo podria
afirmarse una responsabilidad penal del representado mediante la fi-
gura de la autoria mediata o coautoria, pero estariamos ya ante hechos
propios y no ajenos ®. En este sentido, el Derecho penal presta especial
atencion a la accién natural como criterio de referencia de los tipos
penales 8, dejando de lado los criterios de imputacién de la responsa-
bilidad civil 8. Los vacios de punibilidad en el Derecho penal se pre-
sentan justamente cuando en la interpretacién de los tipos penales, se

Betrachtungsweise im Zusammenhang mit den besonderen strafrechtlichen Kriterien
der Organ- und Vertreterhaftung zu rechtfertigen und zu begriinden».

8 Algo que reconoce el propio WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p.
15ys.

7 WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 20.

8 Siempre y cuando exista compatibilidad entre ambas regulaciones, WIESENER,
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 42.

81 'WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 26, 35.

8 WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 28. En un sentido similar
respecto de estos dos niveles en Espafia, RobriGUEZ MOURULLO, Derecho penal, Parte ge-
neral, Madrid, 1978, p. 230.

8 Vid., con mayor detalle, WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 30
y ss., 47.

8% WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 36.

85 WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 38.



118 PERCY GARCIA CAVERO

utilizan los criterios de imputacién civiles, los cuales ponen la aten-
cién en el representado, y no en la accién natural realizada por el re-
presentante 8¢,

WIESENER va concretando estas ideas en los distintos supuestos de
actuar en lugar de otro, para lo cual sigue la clasificacién establecida
por Bruns #7: delitos con ambitos de actuacién delimitados, delitos con
tendencia subjetiva egoista y delitos especiales. WIESENER excluye los
delitos con elemento subjetivo interno egoista de la problematica de la
responsabilidad penal del 6rgano o representante 38, pues entiende que
en estos delitos el problema interpretativo no es propiamente una po-
sible responsabilidad penal del representante, sino si es posible subsu-
mir en el tipo penal de la parte especial una conducta a favor de otro #.
Por el contrario, en los delitos que se configuran en determinados 4m-
bitos de regulacién extrapenal, si se presenta un supuesto de respon-
sabilidad penal del 6rgano o representante que procura solucionar con
la perspectiva factica. Como ya se ha dicho, en estos delitos no intere-
sa el ambito de imputacion de los efectos juridicos extrapenales (el su-
jeto de imputacién), sino la accién factica (sujeto de accién)?. Por
ejemplo, en el caso de &mbitos sujetos a regulacién por parte del Dere-
cho civil, no interesa quién esta obligado como comprador, vendedor,
comisionista, mandante, etc; sino quién realiza facticamente la accién
de comprar, vender, etc?!; asi pues el delito de estelionato de propieta-
rio no sélo puede ser cometido por el propietario, sino también por su
representante, en tanto éste realiza facticamente la venta de un bien de
su representado como bien libre, cuando en realidad se encuentra gra-
vado, aunque los efectos juridico-civiles recaigan no sobre éste, sino so-

8 WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 39.

87 Vid., Bruns, «Kénnen die Organe juristischer Personen, die im Interesse ihrer
Korperchaften Rechtgiiter Dritter verletzen, bestraft werden?», Strafrechtliche Ab-
handlungen, Heft 17, Karlsruhe, 1955, p. 13 y s.

8 Vid., WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 86.

8 Vid., mas detalladamente, WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp.
85y ss.

% Algo que luego Bruns, GA, 1982, p. 10, reconoce y cita expresamente.

ol Vid., WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 47 y ss. Esta forma de
interpretar la responsabilidad de los 6rganos y representantes tuvo un uso extendido
en la jurisprudencia alemana hasta antes de la regulacion del actuar en lugar de otro
(en un primer momento el RG en RGSt 34, p. 449; RGSt 36, p. 126; RGSt 62, p. 20;
RGSt 63, p. 254; RGSt 52, p. 97; RGSt 60, p. 358, y luego el BGH en BGHSt 2, pp. 262
y 355). Esto se explica, en todo caso, por la necesidad de cubrir los vacios de punibi-
lidad que un respeto irrestricto del principio de legalidad hubiese producido. Sin em-
bargo, el propio Bruns, JZ, 1954, p. 15, que defiende también una interpretacién fac-
tica de los tipos penales, entiende que no todos los tipos penales resisten una tal
solucién drastica.
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bre su representado 2. Los vacios de punibilidad se presentan cuando
ponemos atencién en la persona del representado —sobre quién recae
los efectos juridico-civiles—, y no sobre el sujeto que actta (el represen-
tante).

El tercer grupo de casos -esto es, el de los delitos especiales— es el
que més polémica ha generado en la cuestién de la responsabilidad de
los 6rganos o representantes, pues en estos casos es mucho mas difi-
cil cubrir directamente los vacios de punibilidad sin afectar el princi-
pio de legalidad. Como lo hemos visto, el propio BRuNs recomienda
para estos casos una regulacién expresa del «actuar en lugar de otro»
que permita sortear los obstaculos derivados de la exigencia de la le-
galidad. Sin embargo, WIESENER en este punto central de la cuestion
difiere de la perpectiva factica de BrRuns, al mantener que también en
estos casos basta una interpretacién factica para hacer responsables
a los representantes, sin necesidad de una regulacién expresa del «ac-
tuar en lugar de otro». Para WIESENER, los delitos especiales no limi-
tan el circulo de destinatarios de la norma, pues, siguiendo la teoria
de las normas desarrollada por Armin KAaurMANN, entiende que desti-
natarios de la norma son todos los ciudadanos, aunque luego se con-
crete el deber en alguna persona®. Todos, incluidos los representan-
tes, son, pues, destinatarios de la norma de los delitos especiales,
siendo la cuestién a determinar quiénes estdn concretamente obliga-
dos por la norma. Esta determinacién de los sujetos obligados en los
delitos especiales no se produce en el plano general de la norma, sino
en el Ambito de determinacién del deber **. Pero no se trata de un de-
ber especial que provenga de un ambito de regulacién extrapenal %3,
sino de un conjunto de circunstancias objetivas, abstractamente de-
terminadas por la norma penal, que permiten determinar la posicién
del deber. El deber en los delitos especiales estd en una relacién di-
recta con el objeto de la accién, en otras palabras, con el bien juridi-
co%. En este sentido, mas que una delimitacién del circulo de desti-
natarios, existe en los delitos especiales una delimitacién del ambito

92 Estos son los casos que GrRacia MARTIN, El actuar en lugar de otro, I, pp. 200y ss.,
califica de actuaciones en lugar de otro impropias que, a diferencia de Schiinemann
que en estos caso ve una absoluta accesoriedad de las normas penales al Derecho ci-
vil, considera que aqui no es necesario recurrir a la clausula general del actuar en lu-
gar de otro porque en estos casos todos los elementos tipicos concurren en el repre-
sentante.

9 WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 114 y ss.

9 WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 116.

% En este punto se encuentra el punto de divergencia con la posiciéon de Roxin.
Vid., méas detalladamente, WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 123 y ss.

9 WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 133.

97 Vid., la referencia, WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 137 y ss.
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de la accién. Siguiendo la terminologia de BINDING %7, califica a este de-
ber como un deber personalisimo de obediencia *® —sea de accién o de
omisiéon- que debe cumplir no aquél sobre el que recae los efectos
juridicos (civiles), sino aquél que realmente actiia. El representante
de un deudor, por ejemplo, debe ser considerado deudor a efectos de
los delitos concursales, pues, si bien los efectos juridicos de la insol-
vencia recaen sobre su representando, quien infringe los deberes de
accién o de omisién establecidos en los tipos penales, es quien actia
—en este caso, el representante. La norma penal, mediante el elemen-
to especial de autoria, lo que hace realmente es describir como sujeto
activo a aquél que esta facticamente en una posicién desde la que se
puede realizar la conducta tipica ®. Si bien el representante no retine
el elemento civil de la autoria, si retine el exigido por el Derecho pe-
nal, pues desde su posicién factica puede realizar la conducta tipi-
ca'%, Una cldausula expresa de actuaciones en lugar de otro se con-
vierte, de esta manera, en innecesaria, pues una interpretacién factica
de los conceptos utilizados por el tipo penal, permitiria incluir ya las
actuaciones de los 6rganos o representantes no cualificados de un su-
jeto calificado en el tipo penal correspondiente '°!. Esto explica por
qué WIESENER fue muy critico con el entonces paragrafo 50a del StGB
que regulaba el actuar en lugar de otro, al que consideré como una
norma simplemente declarativa 12,

No cabe duda de que WIESENER representa un primer paso en la fun-
damentacién dogmatica del actuar en lugar de otro '°. No obstante, no
se han impuesto las opiniones que consideran innecesaria una clausu-
la general o particular del actuar en lugar de otro, sino que se ha esti-
mado necesario finalmente contar con una clausula general aplicable
a los delitos especiales. Esto ha traido como consecuencia que las pos-
turas que sostenian la falta de necesidad de una cldusula expresa del

% Un deber personalisimo que es distinto en el Derecho penal al del Derecho ci-
vil. Vid., en este sentido, WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 142.

9 Vid., en este sentido, WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 164 y s.

100 Vid., WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 147 y s., mediante la
llamada «asuncién factica de un ambito especial de tareas dentro de un orden social».
Vid., también la exposicion de Gracia MaRrTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 218.

101 Vid., WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 146 y ss. En este sen-
tido, la jurisprudencia alemana utiliz6 este criterio para castigar a los representantes
de personas que no poseian en sentido estricto el elemento especial de autoria exigido
por el tipo penal. Vid., sobre ello, WIESENER, op. cit., pp. 102 y ss; GRaciA MARTIN, El ac-
tuar en lugar de otro, 1, p. 212.

102 WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 16, 185 y ss., para quien la
responsabilidad del 6rgano o representante era una cuestién propia de la interpreta-
cién de los elementos de cada tipo penal.

103 Vid., en este sentido, SCHUNEMANN, LK, 11. Aufl,, § 14, n. 28.
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actuar en lugar de otro, de alguna manera, hayan sido dejadas de lado
o reestructuradas con base en la regulacién positiva. En este contexto,
la actual doctrina dominante se ocupa ahora, mas bien, de explicar en
qué fundamento dogmatico se basa la clausula general del actuar en
lugar de otro que equipara el actuar de un extraneus del delito especial
con un intraneus, esto es, por qué se puede hablar de una identidad
normativa entre la actuacién de un sujeto cualificado y la actuacién de
una persona no cualificada que actta en su lugar. La discusién doctri-
nal ha pasado de debatir sobre la necesidad de una regulacién expresa
del actuar en lugar de otro, a la determinacién del fundamento dogmé-
tico de tal figura.

2. El fundamento dogmadtico del actuar en lugar de otro

La doctrina es undanime al reconocer que la cldusula general que re-
gula el «actuar en lugar de otro» se encuentra vinculada a los delitos es-
peciales '**: su finalidad politico-criminal es cubrir los vacios de puni-
bilidad que se presentan en los delitos especiales. Estos delitos se
caracterizan por el hecho de que el tipo penal exige alguna cualidad o
circunstancia especial en el sujeto activo del delito '. Sin embargo, es-
ta explicacién formal de los delitos especiales no proporciona elemen-
tos de juicio materiales que permitan explicar el fundamento dogmati-
co de las actuaciones en lugar de otro y, por tanto, hacer un analisis que
vaya mas alla del simple tenor literal. Por esta razén, para descubrir el
fundamento dogmatico del actuar en lugar de otro, no basta con hacer
la indicacién de que su Ambito de aplicacién es el de los delitos espe-
ciales, sino que es necesario precisar la estructura material de estos de-
litos especiales y cémo se justifica la responsabilidad penal del que
actia en lugar de otro.

104 Vid., en este sentido, Bruns, GA, 1982, p. 14 y s.; BLautH, Handeln fiir einen
anderen, p. 59; BacicaLupro, en Cobo del Rosal (drg.), Comentarios, p. 315; GrAcia
MARTIN, El actuar en lugar de otro I, p. 88; MARXEN, NK, § 14, n. 2; Mir Puig, Dere-
cho penal, L 7/67; RobpriGUEZ MouURrRuULLO, Comentarios al Cédigo penal, Rodriguez
Mourullo (drg.), Madrid, 1997, p. 176; Siva SANCHEZ, en Estudios de Derecho penal,
p. 125 y s. Ciertamente, existen determinados delitos especiales en los que no es
necesario la utilizaciéon de la norma que regula las actuaciones en nombre de otro
—vid., ScHUNEMANN, LK, 11. Aufl., § 14, nn. 19 y ss.; GraciaA MARTIN, El actuar en lu-
gar de otro I, pp. 200 y ss., a las que denomina actuaciones en lugar de otro im-
propios.

105 Vid., por todos, BRUNNER, Der Tiiterkreis bei Kartellordnungswidrigkeiten, Bam-
berg, 1986, p. 11 nota 24.
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A. El delito especial como delito de infracciéon de un deber

El primero en plantear directamente un concepto material de los de-
litos especiales para solucionar cuestiones dogméticas es RoxiN 1%, En
su escrito de habilitacion, el cual ciertamente tiene ya varias ediciones,
califica RoxiN a los delitos especiales como delitos de infracciéon de un
deber (Pflichtdelikte) '’ y con base en esta comprension desarrollada
reglas especiales —y por tanto distintas— de autoria y participacién en
ciertos tipos penales 1. Sin embargo, la utilidad dogmatica de este cri-
terio material no se reduce al &mbito de la autoria y participacién, sino
que también ha sido usada para explicar el fundamento del actuar en
lugar de otro 1%,

a. El deber secundario de los representantes

Si bien fue RoxiN el primero en hacer un desarrollo dogmético de la
categoria de delitos de infraccién de un deber, BLaut fue el primero en
hacer uso de esta categoria para explicar y fundamentar el actuar en lu-
gar de otro ''°, BLautH vincula el actuar en lugar de otro, como lo hace
unidnimemente la doctrina penal, con los delitos especiales propios !,
pero afirma ademadas que la estructura de estos delitos se corresponde
con la categoria de los delitos de infraccién de un deber desarrollada
por RoxiN!2, Sin embargo, esta aparente coincidencia en el uso de los
términos entre BLAUTH y RoxIN no significa que entiendan el delito de
infraccién de un deber en un mismo sentido. Brauth defiende una vi-

106 Vid., en este sentido, JakoBs, «El ocaso del dominio del hecho: una constribu-
cién a la normativizacion de los conceptos juridicos» (trad. Cancio Melid), en El siste-
ma funcionalista del Derecho penal, Lima, 2000, p. 166, en la que incluso le otorga ma-
yor potencia normativa que el criterio del dominio del hecho.

107 Vid., asi, RoxiN, Derecho penal, PG, (trad. Luzén Pena/Diaz y Garcia Conlle-
do/De Vicente Remesal), Madrid, 1998, § 10, n. 128 y s. Del mismo modo, TRONDLE/F1s-
CHER, StGB, 50 Aufl,, § 14., n. 1a.

108 Vid., sobre esto RoxiN, Téterschaft, pp. 352 y ss.

109 Vid., RoxiN, LK, 10. Aufl., § 14, n. 10. También parte de esta idea la interpreta-
cién de MarxeN, NK, § 14, n. 15, sobre el principio determinante del actuar en lugar
de otro: «Die Vorschrift erméglicht die Bestrafung von Organen und Vertretern, die an
den Pflichten des unmittelbaren Normadressaten teilhaben».

10 Vid., BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 79.

"t BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 91.

112 Vid., BLautH, Handeln fiir einen anderen, pp. 78, 82, aunque hay una precisién
terminolégica para Blauth respecto de Roxin en cuanto considera que los delitos de
infraccién de un deber incluye tanto los delitos especiales propios como impropios,
siendo este ltimo grupo excluido, en principio, del planteamiento de Blauth.
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sion de la teoria del delito de raiz finalista '3 y fundamenta esencial-
mente su comprension del actuar en lugar de otro en el pensamiento de
su maestro GALLAs 4.

BrautH parte del hecho de que la norma juridico penal tiene una na-
turaleza compleja, en tanto es una norma de determinacién, asi como
también expresion de una valoracién ''>. Esto tltimo es precisamente lo
que permite hacer una (des)valoracién del injusto con base en la idea
del bien juridico. Sin embargo, no basta simplemente con hacer men-
cién a un bien juridico sin sustrato material, pues, como lo ensefié la
época del nacional-socialismo, una espiritualizacién del bien juridico
permitiria esconder intenciones puramente politicas ', En este senti-
do, es necesario previamente determinar cudl es la medida de valora-
cién y, para ello, el paso decisivo es reconocer al Derecho como un or-
den objetivo de la vida y el injusto, por tanto, como una lesién de este
orden !, El desvalor del injusto se encuentra en el resultado del com-
portamiento, es decir, en la lesién de un bien juridico, en lo socialmen-
te dafoso. Sin embargo, la valoracién de la norma no se reduce a la le-
sién o puesta en peligro de bienes juridicos. BLAUTH reconoce que
existen otros tipos penales, como el de los delitos de abusos deshones-
tos y rufianismo, que no se pueden explicar sélo con la referencia a un
bien juridico ''®. El desvalor de estos delitos se encuentra en lo social-
mente reprochable, sin interesar si lesionan un bien juridico o son so-
cialmente dafiosos. En este sentido, el delito no debe entenderse tinica-
mente como un acto socialmente danoso, sino también como la
infraccién de un deber ético-social 1.

Pero como ya lo mencionamos, BLAuTH entiende que la norma juri-
dico penal es también un mandato de determinacién y, en esta medida,
dirige un mandato a los ciudadanos. En el caso de los delitos comunes
el circulo de destinatarios serd general, mientras que en los delitos es-
peciales el deber se concreta en un grupo de personas '2°, Este deber de

13 BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 15 (el concepto de accién) y p. 12 (el con-
cepto de bien juridico como fundamento incluso en los delitos especiales)., aunque re-
conoce diferencias con el pensamiento de Welzel respecto de su teoria del injusto per-
sonal (p. 68).

114 Vid., en este sentido, RoxiN, LK, 10. Aufl., § 14, n. 17; Gracia MarTiN, El actuar
en lugar de otro, 1, p. 294.

115 Vid., BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 64.

e BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 66.

17 BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 64.

118 Brauth, Handeln fiir einen anderen, p. 70.

119 Vid., en este sentido, GaLLAS, La teoria del delito en su momento actual, (trad.
Cordoba Roda), Barcelona, 1959, p. 34 y s.

120 BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 76.
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los delitos especiales debe determinarse no s6lo con base en los ele-
mentos que describen la accién prohibida, sino también teniendo en
cuenta los destinatarios de la norma, es decir, los portadores del ele-
mento especial de autoria 2!, Sélo los sujetos que retunen el status exi-
gido por el delito especial son titulares del deber. En este sentido, a los
representantes legales que no retnen el elemento especial de autoria,
no les alcanza la titularidad del deber. Sin embargo, la posibilidad de
sancionar penalmente a los representantes por el incumplimiento de
los deberes de su representado no esta excluida 22, s6lo que no se trata
de incumplimiento del mismo deber que su representado, sino de un
«deber secundario» que consiste en cumplir frente a terceros los debe-
res de su representado '?3. Se trata de un deber secundario, porque el
deber primario proviene normalmente de un ambito extrapenal y, por
tanto, el Derecho penal no puede por sola voluntad ampliar a otras per-
sonas estos deberes. La norma del actuar en lugar de otro permite san-
cionar a los representantes por el incumplimiento de un deber secun-
dario**. Lo que habrd que precisar es cuando surge ese deber
secundario %5,

Para poder determinar teéricamente en qué delitos existe propiamen-
te una representaciéon penalmente relevante y en cudles no, BrautH utili-
za los dos posibles criterios de valoracién de la norma: el desvalor del re-
sultado y el desvalor del acto. Como hemos visto, puede que, por un lado,
el tipo penal ponga su acento en la proteccién de un bien juridico (evitar
una conducta socialmente dafiosa), de manera que lo que interese en la
tipificacién sea el &mbito social en el que se encuentra el bien juridico
protegido. En caso de que se trate de un 4mbito social especifico 12, el
tipo penal estara configurado como un delito especial, cuyo elemento es-
pecial de autoria estara referido al resultado (delito de infraccién de un
deber referido al resultado) '27. Como el fundamento de estos delitos esta
en la infraccién de un deber que lesiona un bien juridico, el representan-
te puede también lesionarlo, es decir, puede cumplir el desvalor objetivo

121 BrautH, Handeln fiir einen anderen, pp. 60 vy ss.

122 BrauTH, Handeln fiir einen anderen, p. 79.

123 Vid., asi, BLauTH, Handeln fiir einen anderen, p. 81. En el mismo sentido, la in-
terpretacion de Gracia MArTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 297.

124 En este sentido es la relacién de representacion la que fundamenta el deber se-
cundario cuya infraccién permite imponer la sancién penal por el delito especial. En
contra de la teoria de la representacién y del deber secundario, Gracia MARTIN, «Ins-
trumentos de imputacion juridico-penal en la criminalidad de empresa y reforma pe-
nal», AP, 1993, pp. 220y ss.

125 BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 84.

126 BLauTH, Handeln fiir einen anderen, 73.

127 BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 86 y s.
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del injusto 28, Pero para ello no basta sélo tener la relacion de represen-
tacién, sino que es necesario que el representante entre en la misma po-
sicién de la persona idénea para realizar el tipo penal '%.

Por otro lado, puede que el elemento personal de los delitos espe-
ciales esté referido a un especial reproche ético-social, de manera que
lo relevante no sea la lesion del bien juridico, sino el incumplimiento
del deber especial del sujeto cualificado 3°. Estos son los llamados deli-
tos especiales referidos al autor, para los que BLAUTH rechaza un actuar
en lugar de otro. Estos delitos se sustentan en deberes personalisimos
que no se fundamentan en la lesién del bien juridico y cuyo cumpli-
miento, por tanto, no puede ser transferidos a otros mediante una rela-
cién de representacién. En tanto no es posible una representancién no
cabe hablar de un «actuar en lugar de otro». En este grupo se incluyen,
por ejemplos, los delitos de funcionarios 3!,

A la fundamentacién del «actuar en lugar de otro» desarrollada por
BrauTH se le han opuesto también objeciones 132, Ya la doctrina alema-
na mayoritaria afirma que no es posible deducir la existencia de ele-
mentos objetivos de la autoria vaciados de relacién con el bien juridi-
co!3. En este sentido, por ejemplo, GraciA MARTIN cuestiona la
legitimidad de los delitos especiales referidos al autor y, con ello, de al-
guna manera la limitacién del «actuar en lugar de otro» a sélo algunos
delitos especiales 13*. Un visién del delito como mera infraccién del de-
ber significaria, pues, regresar a un Derecho penal anticuado y disci-
plinario, contrario al Estado social y democratico de derecho que exige
necesariamente una referencia a la proteccién de bienes juridicos '35,

b. La representacion en el cumplimiento del deber

Roxin diferencia en la construccién de su teoria sobre la autoria y
participacién, los delitos de dominio de los delitos de infraccién de un

128 Vid., Gracia MarTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 298.

129 Vid., BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 87.

130 BrautH, Handeln fiir einen anderen, p. 72.

131 BrauTH, Handeln fiir einen anderen, p. 76. Vid., la referencia en RoxiN, LK, 10.
Aufl., § 14, n. 16.

132 Vid., por ejemplo, la critica de RoxiN, LK, 10. Aufl., § 14, n. 18, en tanto la inter-
pretacién de Blauth depende de la mutua relacion que existe entre el § 14 y el 28 § StGB.
133 Vid., por todos, GrRaciA MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 300, nota 67.

134 Vid., GraciA MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, pp. 301, 306.
135 Vid., SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit, p. 228; GraciaA MaRrTIN, El actuar
en lugar de otro, 1, p. 306.
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deber 1%¢, Con base en esta distincién construye un sistema de determi-
nacién de la autoria con criterios diferenciados. En los delitos de do-
minio, el criterio para determinar la autoria es precisamente el domi-
nio del hecho, mientras que en los delitos de infraccién de un deber es
simplemente la infraccién de un deber especial antepuesto en el plano
légico a la norma penal, es decir, que proviene de un dmbito extrape-
nal 1¥7. Este ultimo grupo de delitos es el que interesa para el actuar en
lugar de otro, pues éstos son siempre delitos especiales '38. La justifica-
cién dogmatica del «actuar en lugar de otro» debera ajustarse a los ca-
racteres de este grupo de delitos.

RoxiN afirma que la norma del actuar en lugar de otro se refiere s6-
lo a los denominados delitos de infracciéon de un deber *°. El § 14 StGB
que regula el «actuar en lugar de otro» responde a un uso extendido en
el trafico econémico donde muchos asumen los deberes de otros (Er-
satzvertretung) '*°. En el caso de personas juridicas y de incapaces se ha-
ce siempre necesaria su representacién por personas naturales '*!. Pero
en el resto de sujetos del trafico juridico también se ha convertido en
necesaria una representaciéon por otro, pues con la actual complejidad
del sistema econémico es dificil que el titular de diversos deberes pue-
da cumplir personalmente con todos ellos. En el 4mbito del Derecho
penal esto lleva también a trasladar el cumplimiento de los deberes al
representante. Sin embargo, es necesario que el deber que le corres-
ponde al sujeto cualificado segtin el tipo penal, pueda ser trasladado al
representante y, por tanto, éste pueda ser sancionado penalmente en ca-
so de incumplimiento '*?, pues en el caso de deberes personalisimos o
irrepresentables, una actuacién en lugar de otro no puede tener lu-
gar'¥, La fundamentacién de RoxiN del «actuar en lugar de otro» gira

13¢ Vid., fundamental, RoxiN, Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, (trad.
Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo), Madrid, 1998, pp. 383 y ss.

137 Vid., RoxiN, Autoria y dominio del hecho, p. 385; EL Mismo, LK, § 25, n. 208. Cri-
ticamente, SCHUNEMANN, LK, 11 Aufl., § 14, n. 17.

138 Vid., en este sentido, RoxIN, Derecho penal, § 10, n. 128; EL Mismo, LK, 10. Aufl.,
§ 14, n. 10. Vid., también de la misma opinién, DREHER/TRONDLE, StGB, preliminares al
§ 13, n. 35, § 14, n. la. Criticamente, Ocrtavio DE ToLEpO, ADPCP, 1984, pp. 48 y ss.

139 Actualmente, el «actuar en lugar de otro» responde a una exigencia de la reali-
dad social. La vida econémica, caracterizada por la division especializada del trabajo,
por la rapidez del trafico econémico que exige que las personas necesiten de la ayuda
de terceros, etc., obliga a que las funciones y deberes que una persona debe cumplir
sean desempenados en ocasiones por sujetos distintos. Vid., en este sentido, RoxiN, LK,
10. Aufl., § 14, n. 9; ScHUNEMANN, LK, 11. Aufl., § 14, n. 11.

140 RoxiN, LK, 10.Aufl., § 14, n. 9.

141 RoxiN, LK, 10. Aufl.,, § 14, n. 9.

142 Vid., en este sentido, RoxiN, LK, 10 Aufl,, § 14, n. 7.

143 RoxiN, LK, 10. Aufl,, § 14, n. 22.
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en torno al cumplimiento del deber y la posibilidad de transferir dicho
cumplimiento a terceras personas (representantes o sustitutos).

La doctrina dominante alemana no ha acogido, sin embargo, la ca-
tegoria de los delitos de infraccién de un deber. No sé6lo no la aceptan
como punto de partida de una construccién dogmética 44 —quiza por
una acusada falta de fundamentacién en su construccién %>-, sino que
se muestran criticos en muchos aspectos, como la excesiva vaguedad
del criterio del deber '#¢. Estas criticas han tenido su eco en la doctrina
espafiola que ha mantenido a los delitos de infraccién de un deber ale-
jados del desarrollo de su sistema dogmatico; concretamente de las re-
glas de autoria y participacién '47. La categoria de los delitos de infrac-
cién de un deber ha sido calificada, pues, de una artificiosa, innecesaria
y, en cierto modo, peligrosa construcciéon conceptual 148 y sus criterios
de solucién en la autoria y participacién se consideran inaceptables. Su
aplicacién en la solucién de problemas dogmaticos llevaria a justificar
la pena sobre la base sélo de la infraccién de un deber, prescindiendo
de la idea, consustancial al concepto de Derecho penal democratico, de
lesién o puesta en peligro de un bien juridico como limite al ius pu-
niendi estatal 1%

Las criticas a la categoria de los delitos de infraccién de un deber
formulada por Roxin han llevado a buscar una configuracién distinta
del «actuar en lugar de otro» que no se fundamente en el discutible cri-
terio de la infraccién de un deber, sino en el bien juridico. En este sen-
tido, ScHUNEMANN, discipulo de RoxiN, en Alemania y GrRaciA MARTIN en
Espana han planteado una interpretacién del «actuar en lugar de otro»
con base, mas bien, en los llamados delitos de dominio. Estos autores

144 Vid., asi, las criticas de ScHRODER, Der Tiiter hinter dem Titer. Ein Beitrag zur
Lehre von der mittelbaren Téterschaft, Berlin, 1965, pp. 86 y ss.; HarbwiG, «Uber den Be-
griff der Taterschaft. Zugleich eine Besprechung der Habilitationsschrift von Claus
Roxin «Taterschaft und Tatherrschaft»», JZ, 1965, p. 617; LANGER, Das Sonderverbre-
chen, Berlin, 1972, pp. 223 y ss.

145 En este sentido, STEIN, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, Berlin, 1988,
p- 214, reprocha a Roxin la falta de fundamento a su teoria.

146 El propio RoxiN, Politica criminal y sistema del Derecho penal, (trad. Mufioz
Conde), Barcelona, 1972, p. 44, reconoce esto. Vid., asi, la critica de Gracia MARTIN, El
actuar en lugar de otro, I, p. 335.

147 Salvo excepciones BACIGALUPO ZAPATER, Principios de Derecho penal, PG, 4. ed.,
Madrid, 1997, pp. 361 y ss; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, «Intervencion delictiva, po-
sicién de garante y prohibicion de sobrevaloracién del aporte», ADPCP, 1995, pp. 189,
212 y ss.

148 Vid., en este sentido, Ocravio bE ToLEpO, ADPCP, 1984, p. 49. De similar opi-
nién, Muroz CoNbE, Introduccién a Politica criminal y sistema de Derecho penal de
Roxin, Barcelona, 1972, p. 11.

149 Vid., Ocravio pbE ToLEpO, ADPCP, 1984, p. 49.
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afirman que la norma del «actuar en lugar de otro» puede interpretar-
se y fundamentarse perfectamente con el criterio del dominio del ries-
go que da lugar a la lesién del bien juridico, incluso de una manera mas
completa que la que se sustenta en la infracciéon de un deber. Sin em-
bargo, si bien ambos autores coinciden en el criterio del dominio para
interpretar la norma del «actuar en lugar de otro», no coinciden en lo
que entienden por dominio.

B. El criterio del dominio
a. El dominio sobre el fundamento del resultado de Schiinemann

ScHUNEMANN parte de la idea de que los delitos especiales en los que
se plantea situaciones de actuar en lugar de otro no son propiamente
delitos de infraccién de un deber, sino delitos de dominio '%°. El delito
especial, al establecer un especial elemento de autoria, lo que hace sim-
plemente es presuponer en el autor un especial dominio sobre la vul-
nerabilidad del bien juridico !5'. La utilizacién de un status especial en
la configuracién del tipo penal se debe al hecho de que normalmente el
poseedor de ese status tiene el dominio sobre un ambito de especial vul-
nerabilidad del bien juridico; esto es, que se utiliza el concepto estatico
de status personal, en lugar de un concepto funcional que presupone
una posiciéon de dominio sobre el bien juridico '52. En este sentido, los
delitos especiales son delitos de garante, es decir, que el sujeto activo es
garante respecto del bien juridico por encontrarse en una especial si-
tuacién frente al mismo 53, El sujeto que acttia en lugar de otro es una
persona que no posee el status personal exigido por el tipo penal, al que
normalmente se le liga un dominio sobre el &mbito de especial vulne-
rabilidad del bien juridico. Sin embargo, la posicién de garantia para
ScHUNEMANN no se deriva del status formal, sino de posiciones materia-

150 Vid., SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit, p. 93. Si bien Schiinemann, quiza
por fidelidad a su maestro, reconoce el pensamiento de Roxin como un gran avance pa-
ra encontrar un principio de imputacién material que legitime el actuar en lugar de
otro (LK, 11. Aufl., § 14, n. 11), su punto de partida difiere claramente del de aquél. Re-
chaza el planteamiento de Schiinemann, Ocrtavio bE ToLepo, ADPCP, 1984, pp. 49, 50,
aunque mas por una incorrecta comprension del planteamiento de Schiinemann.

151 Vid., SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitdt, p. 138; EL Mismo, LK, 11 Aufl., §
14, n. 11, que exige una mayor referencia a las relacién social entre el autor del delito
especial y el bien juridico protegido.

152 Vid., ScHUNEMANN, LK, 11. Aufl,, § 14, n. 12.

153 Vid., ScHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit, p. 93; EL Mismo, JURA, 1980,
p. 576; EL Mismo, LK, 11. Aufl., § 14, n. 12.
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les, de posiciones de dominio sobre la vulnerabilidad de bien juridi-
co **, En este sentido, aquél que asume una posicién de dominio sobre
la vulnerabilidad del bien juridico, aun cuando no posea el status for-
mal exigido por el tipo penal, puede ser garante del bien juridico y, por
tanto, realizar la conducta del tipo penal especial '55. El actuar en lugar
de otro permite justamente sancionar a aquél que no posee el status for-
mal exigido por el tipo penal, pero si un dominio sobre la especial vul-
nerabilidad de bien juridico. El fundamento para extenderle la sancién
penal es, pues, un acto de asuncién del dominio que posee todo garan-
te (Ubernahme einer Garantenstellung) 6. Lo que habra que precisar es
el concepto de dominio que requiere SCHUNEMANN para calificar a una
persona como garante.

Como puede verse, en el pensamiento de SCHUNEMANN existe una es-
trecha vinculacién entre el «actuar en lugar de otro» y los delitos de
omisién impropia, lo cual explica por qué traslada al primero los con-
ceptos desarrollados para este ultimo dmbito. En su estudio sobre los
delitos de omisién impropia, SCHUNEMANN entiende que para castigar es-
tos delitos no pueden utilizarse simplemente criterios de antijuridici-
dad material o de merecimiento de pena, pues con ello no se respetaria
el principio de legalidad; es necesario desarrollar las condiciones de
equivalencia 16gico-objetivas que permitan equiparar la omisién con la
comisién. Para ello, SCHUNEMANN se centra en la naturaleza especial de
la comision y el fundamento 16gico-objetivo de su punibilidad 157, el cual
se encuentra en la vinculacién que hay entre la persona y el movimien-
to corporal como causa directa del resultado. De alli ScHUNEMANN deri-
va un principio general de imputacién que califica de dominio sobre el
fundamento del resultado '*® y que constituye el criterio 16gico-objetivo

154 Vid., ScCHUNEMANN, LK, 11. Aufl,, § 14, n. 12.

155 Vid., en este sentido, SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit, p. 138.

156 Vid., SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit, p. 138; EL Mismo, LK, 11. Aufl,, §
14, n. 13.

157 Vid., SCHUNEMANN, Grund und Grezen der unechten Unterlassungsdelikte. Zu-
gleich ein Beitrag zur strafrechtlichen Methodenlehre, Gottingen, 1971, pp. 233, 237.

158 Vid., SCHUNEMANN, Grund und Grezen, pp. 231 y ss.; EL Mismo, LK, 11 Aufl,, § 14,
n. 17. Se muestran criticos frente a este criterio sobre todo por la excesiva amplitud,
HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, Berlin, 1972,
pp. 192 y ss.; MarwaLp, «Grundprobleme der Unterlassungsdelikte», JuS, 1981, p. 480;
GRrACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, pp. 345 y ss.; Kanro, Das Problem des
Pflichtwidrigkeitszusammenhanges bei den unechten Unterlassungsdelikten, Berlin,
1990, pp. 190 y ss.; GUBEL, Die Auswirkungen der faktischen Betrachtungsweise auf die
strafrechtliche Haftung faktischer GmbH-Geschiiftsfiihrer, Baden-Baden, 1994, p. 84. Va
un poco mas al fondo que la simple critica a la falta de detalle de la teoria de la equi-
valencia de Schiinemann, FReunDp, Erfolgsdelikte und Unterlassen, Koln, 1992, pp. 140
y ss. Respuestas a estas criticas SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit, pp. 84 y ss.;
EL Mismo, GA, 1974, pp. 233 y ss.; EL Mismo, ZStW 96 (1984), p. 293 y ss.; EL Mismo,
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de equivalencia entre la accién y la omisién. El dominio sobre el funda-
mento del resultado consiste en la disposicién de los elementos necesa-
rios para que un curso causal produzca un resultado. Este dominio no
debe entenderse sélo como un dominio sobre el proceso causal —que en
la omisién falta—, sino como la asuncién de una posicién de dominio
que produce la indefensién (mayor vulnerabilidad) del bien juridico o
sobre una causa esencial del resultado '*°. Estas dos formas de dominio
constituyen un control sobre un 4mbito social y, en este sentido, signi-
fican un dominio sobre el fundamento del resultado lesivo '¢°.

Con base en esta ideas se completa la concepcién de SCHUNEMANN del
actuar en lugar de otro. Los delitos especiales que constituyen el pre-
supuesto de la norma del actuar en lugar de otro, son delitos de domi-
nio que se caracterizan por que el sujeto activo es un garante. Y es un
garante porque posee un status que conlleva una especial situacién de
dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico. Sin embargo, el do-
minio sobre la vulnerabilidad del bien juridico no sélo puede tenerlo el
poseedor de un status, sino también un sujeto no cualificado que me-
diante un acto de asuncién tiene el dominio sobre la vulnerabilidad del
bien juridico .

b. El dominio social de Gracia MARTIN

La tesis de SCHUNEMANN es seguida en Espafia por GRACIA MARTIN en
tanto coincide en considerar a los delitos especiales como delitos de ga-
rante y que el actuar en lugar de otro se caracteriza por asumir la posi-
cién de garantia 12, Sin embargo, GrRaciA MARTIN rechaza el concepto de
dominio manejado por SCHUNEMANN —concretamente, el considerar que
el dominio sobre el fundamento del resultado sea la fuente material de
la posicién de garantia—. Entiende, mas bien, que el hecho de tener un
dominio actual sobre el fundamento del resultado no genera por si mis-
mo una responsabilidad penal en comisién por omisién. En este senti-
do, Gracia MaArTIN desarrolla un concepto propio de dominio, al que de-
nomina dominio social y se caracteriza por ser un dominio sobre la

«Zum gegenwirtigen Stand der Dogmatik der Unterlassungsdelikte in Deutschland»,
en Internationale Dogmatik der objektiven Zurechnung und der Unterlassungsdelikte,
(ed. Gimbernat, Schiinemann y Wolter), Heidelberg, 1995, pp. 72 y ss.

159 SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, p. 241; EL Mismo, LK, 11. Aufl., § 14, n. 17,
desarrollando un poco mas la versién original de su teoria.

160 ScHUNEMANN, LK, 11 Aufl., § 14, n. 17.

161 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit, p. 138.

162 Vid., GrAciA MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 344.
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estructura social en la que se encuentra el bien juridico protegido. Se
trata de un dominio no sélo ontolégico, en el sentido de SCHUNEMANN 163,
sino fundamentalmente normativo. Los bienes juridicos se encuentran
siempre en una determinada estructura social que puede ser general o
especifica; en este tltimo caso su lesién sélo puede ser cometida por las
personas que se desenvuelven en esa estructura social '*. El dominio
social quiere decir que una persona se encuentra en esa estructura so-
cial y, por ello, es capaz de lesionar el bien juridico protegido !¢5. El que
actta en lugar de otro es una persona ajena, en principio, a la estruc-
tura social en la que se encuentra el bien juridico. Sin embargo, por un
acto factico de asuncién entra en ese ambito y puede lesionar el bien
juridico del mismo modo que un intraneus natural de la estructura so-
cial ¢, E]l fundamento dogmatico para sancionar al actuante en lugar
de otro es que éste posee el mismo dominio social que el poseedor del
status formal de pertenencia a la estructura social del bien juridico.

C. Interpretaciéon personal
a. El surgimiento del problema

Uno de los logros del Derecho penal liberal es la exclusion de la res-
ponsabilidad objetiva y el imperio del principio de legalidad. Si bien
pueden parecer dos aspectos garantistas distintos, ambos tienen una
clara vinculacién. La tinica manera de poder excluir una responsabili-
dad penal por la simple vinculacién causal con el resultado es a través
de una delimitacién precisa de las conductas lesivas de un bien juridi-
co que merecen ser sancionadas !’ En este sentido adquiere especial

163 Hay que reconocer, sin embargo, que SCHUNEMANN, LK, 11 Aufl., § 14, n. 18 no
niega un desarrollo normativo de su propuesta. En este sentido, puede entenderse que
en el pensamiento de Schiinemann, aparece también un pensamiento normativista
(aunque con ciertos limites ontolégicos) y que la diferencia con el concepto de domi-
nio de Gracia Martin, sea quiza la utilizacién de un criterio normativo distinto. Un
concepto absolutamente factico de dominio es, en todo caso, el concepto de asuncién
factica desarrollado por WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, p. 147.

164 Vid., GrRAaCIA MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, p. 351.

165 Gracia MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, pp. 361 y ss. Se adhieren a tal cri-
terio, Bajo FERNANDEZ/PEREZ MANZANO/SUAREZ GONZALEZ, Manual de Derecho penal, PE,
p. 577.

166 Gracia MARTIN, El actuar en lugar de otro, 1, pp. 383 y ss.; EL Mismo, AP, 1993,
p. 229.

167 Esto obviamente en un sentido normativo (desde el punto de vista de la fun-
cién del Derecho penal) y no puramente causal. Vid., con mayores precisiones, Binpo-
KAT, «Versari in re illicita und Erfolgszurechnung», JZ, 1977, pp. 549 y ss.
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relevancia el principio de legalidad. El tipo penal no sélo excluye la res-
ponsabilidad penal objetiva al exigir dolo o culpa, sino fundamental-
mente al circunscribir las conductas lesivas del bien juridico que se san-
cionan penalmente. Los padres del asesino posiblemente actuaron
«dolosamente» al procrear a su hijo, pero obviamente la vinculacién
causal con los asesinatos que luego su hijo cometera no justifica una
sancién también a los padres (que para complicar mas el ejemplo, pu-
dieron guardar la esperanza de engendrar un asesino) %%, Pero la deli-
mitacién de las conductas a través de los tipos penales se realiza no s6-
lo mediante una descripcién precisa de las conductas prohibidas, sino
también muchas veces mediante la mencién de los usuales autores de
esas acciones. Y es en este contexto en el que surgen los delitos espe-
ciales. Los delitos especiales como tales no tienen una razén material,
su creacién es simplemente un uso lingiiistico del legislador'¢°, una
imagen pretipica, si se quiere utilizar la terminologia de HErzBERG. En
este sentido, quienes pretenden ver en los delitos especiales razones
materiales de creacién, no haran mas que artificiosas explicaciones sin
poder cubrir plenamente las distintas manifestaciones de este grupo de
delitos '"°.

Sin embargo, la aparicién de delitos especiales como producto de
una actividad garantista de exclusién de la responsabilidad objetiva
y determinacién legal de las conductas penalmente castigadas, ha
traido consigo también algunas complicaciones. La actividad tipifi-
cadora del legislador choca muchas veces con las necesidades de pu-
nibilidad, pues determinadas conductas no incluidas en la descrip-
cién tipica original pueden tener el mismo desvalor que aquellas que
si estan incluidas !'’!. La posibilidad de una analogia prohibida en el
Derecho penal para evitar lagunas de punibilidad se encuentra laten-
te. Por esta razon, en el caso del «actuar en lugar de otro» la legisla-
cién penal ha salido al paso primeramente con cldusulas especificas
para determinados delitos y luego con una cldusula general que per-

168 Lo que actualmente es desarrollado en la dogmatica juridico-penal como la
prohibicién de regreso. Vid., por todos, JakoBs, Derecho penal, A 7/59 vy ss.

169 En este sentido, es acertada la afirmacién de SCHUNEMANN, Unternehmenskrimi-
nalitit, p. 129, de que en la responsabilidad de los representantes por delitos especia-
les hay un problema de carécter lingiiistico.

170 Vid., en este sentido, LANGER, Das Sonderdelikt, Berlin, 1972, pp. 28 y ss., para
quien este concepto formal (Vorbegriff) s6lo permite delimitar los posibles delitos es-
peciales, pero que en su estructura interna presentan grandes diferencias. Si se quie-
re hacer fundamentaciones dogmaticas sera necesario una determinacién material del
concepto de delitos especiales.

171 Vid., en este sentido, y justificando la equiparacién de conductas mediante el
principio de igualdad, ScHUNEMANN, LK, 11. Aufl., § 14, n. 12.
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mita sancionar a las personas no incluidas en la redaccién original
de los delitos cuyo comportamiento es igualmente merecedor de una
sancién penal. Pero esto es s6lo una solucién formal al problema. Lo
que permanece discutido, e incluso descuidado, es la precisién del
fundamento que permite la inclusién de la conducta de personas en
principio excluidas del tipo penal, dentro de las conductas sanciona-
das por los delitos especiales. Los intentos por cubrir este vacio de
fundamentacion se han hecho sobre la base de encontrar una estruc-
tura material de los delitos especiales que justifique de alguna ma-
nera la norma del actuar en lugar de otro. Como hemos visto, por un
lado se encuentra la posicién de RoxiN que califica a los delitos espe-
ciales como delitos de infraccién de un deber especial y, por tanto,
considera la responsabilidad del que actiia en lugar de otro como una
responsabilidad del representante al que se le trasladan los deberes
especiales del representado. Por otro lado se encuentra la tesis desa-
rrollada, al menos en su punto de partida, por SCHUNEMANN que de-
fiende una comprensién de los delitos especiales como delitos de
dominio. Para esta segunda tesis, el «actuar en lugar de otro» no se
reduce a las situaciones de representacién, sino a una responsabili-
dad por asumir una posicién de garantia, es decir, el dominio del
riesgo propio de los delitos especiales independientemente de las re-
laciones de representacién. ¢Cémo entonces solucionar este dilema?
¢Debemos necesariamente optar por una o por otra teoria? En nues-
tra opinién la solucién va por un camino intermedio, pero no por
simple eclectisismo, sino con base en una fundamentacién material
de los tipos penales.

b. La estructura material de los delitos especiales

El punto de partida es no radicalizar la afirmacién de los delitos es-
peciales s6lo como delitos de infraccién de un deber o sélo como deli-
tos de dominio. En nuestra opinién, los delitos especiales pueden ser
delitos de dominio o delitos de infraccién de un deber 72, Sin embargo,
para poder diferenciar los delitos de dominio de los delitos de infrac-
cién de un deber no basta hacer referencia a los criterios de imputacién
desarrollados por RoxIN, pues éstos son, en todo caso, una consecuen-
cia de tal diferenciacién y no la razén de ésta. En este ultimo aspecto
seguimos, mas bien, el planteamiento de JakoBs que establece la bipar-

172 Vid., con mayor detalle, esta tesis en Garcia CAVERo, La responsabilidad penal
del administrador de hecho de la empresa: criterios de imputacién, Barcelona, 1999,
p. 164.
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ticién de los delitos en delitos de dominio y de infraccién de un deber,
en funcién de las llamadas competencias por organizacién y las com-
petencias institucionales 173,

La busqueda de un criterio material subyacente en los delitos es-
peciales ha sido, en mi opinién, infructosa y de hecho dificil de veri-
ficar, pues no ha tenido en cuenta la base o estructura social que de-
termina la configuracién de los tipos penales!’. No basta con
entender que el ambito de aplicacién de la clausula del actuar en lu-
gar de otro es el de los delitos especiales, sino que es necesario preci-
sar su estructura material con base en la biparticipacién delitos de do-
minio/delitos de infraccién de un deber 7. De ello dependera incluso el
criterio de equivalencia, esto es, de imputaciéon de responsabilidad
penal del que actta en lugar de otro. En los delitos de dominio, la im-
putacién de responsabilidad penal se estructura sobre la base del rol
general de ciudadano respecto de la creacién de un riesgo no per-
mitido, mientras que en los delitos de infraccién de un deber en roles
especiales que fundamentan un deber especifico 7. Es asi que cabe
distinguir entre los delitos especiales en sentido amplio (delitos de do-
minio) y los delitos especiales en sentido estricto (delitos de infrac-
cién de un deber) 177,

ba. Los delitos especiales en sentido amplio: delitos de dominio

La responsabilidad penal en los delitos de dominio se fundamenta
en la organizacion de la esfera personal: las competencias de organi-
zacion. Las competencias por organizacién son las que le correspon-
den a todo ciudadano y que tienen como idea central el siguiente
mandato: «organiza como quieras tu propia esfera de organizacién

173 Vid., de manera mas completa, Garcia CaviRro, La responsabilidad penal del ad-
ministrador de hecho, pp. 37 y ss.

174 Asi, expresamente, JAKoBS, Derecho penal, A 7/71.

175 En contra de la dicotomia delitos de dominio/delitos de infraccién de un deber
y en favor, por tanto, de su reduccion a la sola idea de dominio del hecho, SCHUNEMANN,
Unternehmenskriminalitiit, p. 92; Gracia MarTiN, El actuar en lugar de otro I, pp. 112y
ss., 350 y ss.; EL mismo, AP, 1993, p. 216, nota 15.

176 Vid. JakoBs, Derecho penal, PG, A 1/6 y 7. En contra, SCHUNEMANN, Unterneh-
menskriminalitit, p. 92 y s., quien niega la existencia de un criterio distinto de impu-
tacién entre unos y otros. El dominio del hecho (o de la causa del resultado) es el ani-
co criterio de imputaciéon. Ahora bien, sin embargo, esto no explica por qué el
legislador ha optado por una u otra forma de regulacién.

177 Vid., en este sentido, Garcia CavEro, La responsabilidad penal del administrador
de hecho, pp. 37 y ss.
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pero sin dafiar al resto, es decir, a otras esferas de organizacién». Sin
embargo, la esfera de organizacién no sélo incluye el dominio del pro-
pio cuerpo, sino que puede ser también libremente ampliada por la
asunciéon de ciertos 4mbitos de organizacién en principio ajenos '8,
En este sentido, una persona sera responsable no sélo por el dominio
de su propia esfera de organizacién, sino también por los ambitos aje-
nos que ha asumido !'”. Por esta razon, la diferencia entre comision
activa y omisiva pierde el rango de piedra angular ¥ y todo se cons-
truye con base en esferas de organizacién que pueden ampliarse me-
diante la asuncién de aspectos natural o convencionalmente aje-
nos 8!, No interesa que el output que sale de la esfera de organizacion
sea creado activamente o no se impida su salida de la esfera de orga-
nizacién, pues en ambos casos el titular de la esfera de dominio res-
ponde igualmente por la organizaciéon defectuosa 82, El que sea un
comportamiento activo u omisivo el que infrinja la norma penal de-
pende del casual status quo de la organizacién 33, Una persona es res-
ponsable de los riesgos no permitidos que pueda generar su propio
cuerpo y aquellos ambitos de organizacion, en principio extrafios, pe-
ro luego incorporados como aspectos ampliados de la esfera indivi-
dual. Se trata, pues, de esferas de organizacién cuyo funcionamiento
interno —activo u omisivo— no interesa para atribuir responsabili-

178 Vid., en este sentido, Jakoss, Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997, pp. 348
y ss. En el caso de la injerencia, considero que sélo la dolosa puede crear deberes de
aseguramiento y salvamento que impliquen un dominio del riesgo; vid., asi, Smva SAN-
cHiz, El nuevo Cédigo penal: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997, p. 67.
La injerencia fortuita o imprudente dan pie a delitos de infraccion de un deber tipifi-
cados en el Codigo penal conjuntamente con la omisién del deber de socorro.

179 Se trata de un concepto normativo de dominio que no se reduce al del propio
cuerpo, vid., en este sentido, JakoBs, en El sistema funcionalista, p. 168.

180 Vid., asi, la tendencia en el desarrollo doctrinal a abandonar criterios natu-
ralistas por normativos, Siva SANcHEZ, El delito de omision. Concepto y sistema, Bar-
celona, 1986, p. 57; EL Mismo, El nuevo Cédigo penal, p. 62. En la actualidad puede
verse una clara tendencia normativista en este ambito en FrReuND, Erfolgsdelikt und
Unterlassen, pp. 51 y ss., 88 y ss.; EL Mismo, Strafrecht, AT, Heidelberg, 1998, § 6 nn. 1
y ss; VoGeL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, Berlin, 1993,
pp- 354 y ss.

181 Vid., esto en detalle, Jakoss, Derecho penal, A 28/13 y ss.; EL mismo, Estudios de
Derecho penal, pp. 348 y ss.; EL Mmismo, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Un-
terlassen, Opladen, 1996, pp. 59 y ss. Criticamente frente al sistema de Jakobs ScHu-
NEMANN, en: Internationale Dogmatik, pp. 50 y ss.

182 Vid., asi, JakoBs, Estudios de Derecho penal, p. 348 y ss.; SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES, ADPCP, 1995, p. 188. Similarmente, Suva SincHEz, El nuevo Cédigo penal,
p- 62.

183 Vid., en este sentido, PuiLieps, Der Handlungsspielraum. Untersuchungen iiber das
Verhdiltnis von Norm und Handlung im Strafrecht, Frankfurt a.M., 1974, pp. 142 y ss.
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dad '84. Sélo es juridico-penalmente relevante la expectativa normati-
va que permite confiar en que de la esfera de dominio de una perso-
na no saldra un output que ponga en peligro o lesione otras esferas de
organizacion '#°, Los delitos de dominio son aquellos que castigan la
infraccién del rol de ciudadano, es decir, la organizacién defectuosa
de la propia esfera de organizaciéon o de ambitos ajenos pero libre-
mente asumidos.

En este contexto interpretativo debemos ubicar el actuar en lugar
de otro. Cuando el delito especial es materialmente un delito de do-
minio, la idea fundamental en la regulacién del instituto del «actuar
en lugar de otro» es la asuncién de la posicién especial del destinata-
rio formal de la norma '%. En principio, cualquier persona puede en-
trar a dominar aspectos de la esfera de organizacién de un intraneus
al tipo v, en este sentido, responder penalmente. El que acttda en lugar
de otro amplia su esfera de organizacién e incluye ambitos propios
del intraneus del tipo penal, de manera que se hace responsable de los
riesgos que salgan de ese ambito asumido y lesionan la esfera de or-
ganizacién de terceros. En este sentido, no es necesario que exista
una relacién de representancion entre el intraneus y el extraneus, sino
el dominio por parte del extraneus, del ambito de la esfera del intra-
neus del que sale el riesgo que lesiona o pone en peligro esferas de or-
ganizacion de terceros.

La caracterizacién del dominio que en estos casos se requiere coin-
cide en el fondo con el concepto de dominio social de Gracia MARTIN 87,
Sin embargo, existe una diferencia de enfoque. Para poder hablar de
dominio de una esfera de organziacién ajena (del intraneus), es nece-

184 En este sentido, JAkoBs, Die strafrechtliche Zurechnung, p. 25, recomienda dejar
de considerar al sujeto de imputacién como un sistema psico-fisico y asumir una
perspectiva normativista basada en esferas de organizacion.

185 Vid., SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, ADPCP, 1995, p. 217. Se trata de expec-
tativas normativas; o sea, provenientes de la propia norma penal; ciertamente, exis-
te un aspecto valorativo-social previo, pero éste interesa s6lo si estd normativa-
mente configurado. Vid., asi, la critica de Siva SANcHEZ, El delito de omisién, p. 113
y s., al concepto social de accién desprendido de su configuracién en los tipos pe-
nales.

186 Vid., esto en ScHUNEMANN, LK, 11. Aufl,, § 14, n. 12; Bruns, GA, 1982, p. 20; Gra-
ciA MarTIN, El actuar en lugar de otro I, pp. 394 y ss.; JAKOBS, Derecho penal, A 21/11.
También RoxiN, LK, 10. Aufl.,, § 14, n. 9, pues a pesar de circunscribir el actuar en lu-
gar de otro s6lo para los casos de delitos de infraccién de un deber, habla también, en
estos casos, de la asuncién de un deber de garantia.

187 En el sentido de una identidad normativa, como ahora reconoce el propio Gra-
cia Martin, AP, 1993, pp. 228 y ss., y que fuese utilizado anteriormente por Silva San-
chez.
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sario que socialmente se considere esa asuncién como vinculante en el
sentido de competencias de organizacién. El resto de sujetos de dere-
cho se organizardn individualmente bajo la confianza de que hay un su-
jeto competente de esos ambitos de organizacién (el titular o el sujeto
que asume el dominio), de manera que no tienen que procurarse una
orientacién cognitiva. Ciertamente, este criterio deberd concretarse en
ambitos especificos (empresa, contratos de comisién, gestores, etc.),
pero eso es ajeno al objetivo de este trabajo que busca solamente hacer
una determinacién teérica de los fundamentos dogmaticos del actuar
en lugar de otro.

bb. Los delitos especiales en sentido estricto:
los delitos de infraccién de un deber

En los delitos de infracciéon de un deber la responsabilidad penal
se fundamenta, por el contrario, en competencias institucionales. El
sistema social est4d concretamente configurado por determinadas ins-
tituciones que vinculan a las personas (familia, funcién publica, con-
fianza especial, etc.) 138, En este sentido, el sujeto de derecho no sélo
tiene libertad de organizacién de su propia esfera, sino también, en
tanto se desarrolla socialmente, determinadas vinculaciones con esfe-
ras de organizacién de terceros '#. Ciertamente aqui también la liber-
tad juega un papel de causa originaria en la atribucién del rol espe-
cial, pero la libertad no se extiende a la configuracién de los deberes
especificos que conlleva 9, como si ocurre en la esfera de organiza-
cién de los delitos de dominio, sino que ésta la determina la organi-
zacién social !, El Derecho penal otorga a estos requerimientos so-
ciales el caracter de expectativa normativa penalmente garantizada
mediante los delitos de infraccién de un deber. El criterio del dominio
del hecho pierde aqui relevancia, pues no se intenta prohibir un ries-
go de la propia esfera que pueda afectar a terceros. Un delito de in-

188 Vid. JAkOBS, La imputacién objetiva, 71y ss.; EL MisMo0, «La competencia por or-
ganizacién», p. 347 y s. Vid., el concepto de institucién en Jakoss, Derecho penal, p. 994
nota 114: «Se entiende por institucién, la forma de relacién, permanente y juridica-
mente reconocida, de una sociedad, que esta sustraida a la disposicién de la persona
individual, y que mas bien contribuye a constituir a ésta».

189 Vid., JakoBS, Derecho penal, PG, A 1/7.

190 T as instituciones se encuentran ya preformados y son disponibles dentro de es-
trechos limites, vid., en este sentido, JakoBs, Derecho penal, p. 267; EL mismo, Die stra-
frechtliche Zurechnung, p. 31 y s.

91 Vid., en este sentido, JakoBs, Derecho penal, p. 267.
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fraccién de un deber no puede ser cometido por una persona no vin-
culada institucionalmente, por més que ésta domine el hecho. El
mandato de la norma se dirige a una persona que posee un status es-
pecial para ordenarle una organizacién conjunta con otra esfera de
organizacion 2,

Cabe, sin embargo, la posibilidad de delegar el deber institucional
en otra persona, justamente porque la actual complejidad social limi-
ta la capacidad de cumplir personalmente en todo momento con to-
dos los deberes institucionales 3. En caso de deberes que pueden ser
cumplidos por terceras personas, puede presentarse un actuacién en
lugar de otro que permita una responsabilidad penal del que no es ti-
tular originario del deber institucional. Pero la atribucién de respon-
sabilidad en el actuar en lugar de otro no se fundamenta en el domi-
nio del hecho !, sino en la traslacién al extraneus de un deber
institucional de un intraneus '*>. Este deber institucional correspon-
deria originariamente al intraneus, por lo que para poder trasladarlo
a otro sujeto habria que ofrecer un fundamento penalmente relevan-
te. Este traslado opera, pues, mediante la relacién de representa-
cién 1%, estos es, mediante el vinculo de representacién entre el intra-
neus y el extraneus'®’. Como consecuencia de esta traslacién del
deber, el representante respondera por la infraccién de ese deber, sea

192 JakoBs, Derecho penal, A 29/58; EL Mismo, en El sistema funcionalista, p. 166.
Anteriormente, RoxiN, Téterschaft, p. 352.

193 En este sentido, es acertada la explicacion de RoxiN, LK, 10. Aufl., § 14, n. 9.

194 Vid., JakoBs, en El sistema funcionalista, p. 167.

195 En ciertos delitos ScHUNEMANN, LK, 11. Aufl., § 14, n. 29, reconoce que la vin-
culacién a una accién u omisién juridico-societaria impide la utilizacién de criterios
puramente facticos para fundamentar la responsabilidad.

196 Sj el concepto de representacién al que aqui hacemos referencia debe ser
idéntico al manejado por el Derecho civil o si cabe ampliaciones a dicho concepto,
son cuestiones que no vamos a desarrollar aqui, pues depende de los especificos
ambitos institucionales y, por tanto, de la interpretacion de los tipos penales par-
ticulares.

197 En este aspecto, resulta ciertamente sorprendente que el mayor exponente en
la actualidad de la biparticién de delitos de dominio (competencias de organizacion)
y de delitos de infraccién de un deber (competencias institucionales), JakoBs, cuando
desarrolla en su manual (Derecho Penal, A 21/10 y ss.) el instituto del «actuar en lugar
de otro» no se percata de la estrecha conexién existente entre este instituto y los deli-
tos de infraccién de un deber. En este sentido, es incomprensible que Jakobs hable s6-
lo de posiciones de garante y no de roles especiales, de reglas de asuncién y no de tras-
lacién de un deber. Pienso que esto se entiende para los casos en los que el delito
especial es materialmente un delito de dominio. Ante esta situacion, se explica la cri-
tica de ScHUNEMANN, LK, 11. Aufl., § 14, n. 16, a lo poco consecuente del planteamien-
to de Jakobs respecto a las actuaciones en lugar de otro.
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por una accién propia o de un tercero, si pudo evitarlo 8. El deber
institucional no consiste s6lo en no hacer algo concreto, sino, tam-
bién en la evitacién de determinados comportamientos de terceros
que puedan afectar la integridad de una determinada institucién so-
cial penalmente garantizada. Pero hay que destacar también que lo
que se traslada en estos casos es el deber institucional, no, por tanto,
los elementos especiales que fundamentan el tipo penal '*°. El status
que fundamenta el rol especial, y del que se deriva el deber, permane-
cen en el destinatario primario de la norma penal. Es el contenido
normativo —y, por tanto, el deber especifico— el que se traslada al 6r-
gano o representante 2, Por ello, la critica de que la transferencia es
una ficcién no puede estar justificada, si la misma no es de cualida-
des especiales, sino del contenido normativo especial.

c. Conclusion

La conversion del que actia en lugar de otro en intraneus del tipo
penal se debe o a la asuncién de la posicién de dominio propia de un
intraneus del tipo penal, o a la transferencia de los deberes institucio-
nales por la relacién de representacion. Pese a existir en el actuar en

198 Vid., en este sentido, SIEGMANN/VOGEL, ZIP, 23 (1994), p. 1822. Por tanto, ni se
trata de responsabilidad por el hecho ajeno, ni de responsabilidad como participe en
el hecho principal del representado. En este sentido, GRAciA MARTIN, El actuar en lugar
de otro I, p. 24, considera irrelevante para los contornos del «actuar en lugar de otro»
la actuacion o no del representado.

19 De la opinién de que lo que se traslada son las cualidades especiales, BRUNS,
GA, 1982, p. 9; SCHONKE/SCHRODER, StGB, § 14, n. 1; ConpE-Pumpipo FERREIRO, articulo
31, Cédigo penal. Doctrina y Jurisprudencia, Conde-Pumpido Ferreiro (drg.), p. 984;
RoDRIGUEZ MoURULLO, en Rodriguez Mourullo (drg.), Comentarios, p. 176. Vid., tam-
bién, la referencia de Gracia MarTiN, AP, 1993, p. 219, nota 27, con amplia bibliografia
alemana, a la que critica por considerar que lleva a cabo «una ficcién de la cualidad
de autor».

200 Sj se trata de un traslado del deber especifico, no puede hablarse, por tanto,
de un deber secundario —como lo interpreta Gracia MarTIN, El actuar en lugar de
otro I, p. 320—. La responsabilidad recae directamente sobre el 6rgano de la em-
presa por la norma del «actuar en lugar de otro» —término no muy feliz para los su-
puestos de delitos de infraccién de un deber—, pues la responsabilidad del 6rgano
de la empresa se debe a la infraccion de un deber a él atribuido y que originalmen-
te correspondia a la empresa, en tanto poseedora de un rol especial. En este senti-
do, se entiende que aqui opere una declinacién de responsabilidad. La critica de
GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, p. 377 y ss., a esta teoria es explicable en
tanto Gracia asume el dominio (social) como tnico criterio de imputacién de res-
ponsabilidad.
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lugar de otro siempre un mismo presupuesto (delito especial), el fun-
damento es distinto segtin la constitucién material del tipo penal. En
unos casos (los delitos de dominio) la asuncién de la posicién especial
fundamentadora del delito especial es la que provoca una ampliacién
del circulo de destinatarios de la norma penal 2°'. En otros (los delitos
de infraccién de un deber) opera una transferencia del contenido nor-
mativo al érgano o representante, lo que determina otro injusto en el
que éstos aparecen como destinatarios de la norma?22, En ambos ca-
sos, el extraneus deja de ser tal para convertirse, mediante la asuncién
de la posicién especial o la traslacién del deber juridico-penal institu-
cional, en un intraneus de la norma penal 2%,

201 Asi lo entiende Bruns, GA, 1982, p. 8 y s.; GRAciA MARTIN, El actuar en lugar
de otro II, p. 121, como una clausula de extension de la autoria. En igual sentido
Bajo FERNANDEZ/PEREZ MANZANO/SUAREZ GONZALEZ, Manual de Derecho penal, PE,
p. 576.

202 En el mismo sentido, MARXEN, JZ, 1988, p. 287. Sobre esto se muestra critico
GraciA MARTIN, AP, 1993, p. 227 y s., lo que se explica por la reduccién que este autor
hace, respecto al criterio de imputacién, s6lo al dominio (social).

203 Vid., igualmente en el resultado, Gracia MARTIN, El actuar en lugar de otro, I, p.
29; JakoBs, Derecho penal, A 21/11.



