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Resumen: La cldusula del actuar por otro es una forma de atribucién de res-
ponsabilidad penal que ha cobrado importancia en las sociedades modernas.
Larazén de su auge es su capacidad de solucionar las lagunas de punibilidad
que se presentaban en los delitos especiales, mdxime cuando se fraccionaban
los elementos objetivos del tipo en dos personas diferentes. Sin embargo, su
legitimidad ha sido objeto de estudio por la doctrina y la jurisprudencia, sin
ser este un tema pacifico. Por ello, en este trabajo estudiaremos la figura del
actuar por otro en Espafa y en Colombia. Analizaremos las diferentes tesis.
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Abstract: The clause of acting for another is a form of attribution of criminal
liability that has gained importance in modern societies. The reason for its
rise is its ability to solve the punishability gaps that were present in special
crimes, especially when the objective elements of the type were divided into
two different persons. However, its legitimacy has been the subject of study
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by doctrine and jurisprudence, without this being a peaceful issue. Therefore,
in this paper we will study the figure of acting for another in Spain and Co-
lombia, we will analyze the different dogmatic theses that legitimize it and
we will make a proposal from a normative point of view.

Keywords: Act for another, authorship, special offenses, duty, freedom.

INTRODUCCION

La atribucién de responsabilidad por la ocurrencia de un hecho delictivo es uno de los
temas que mds suscitan debate en el desarrollo de la dogmatica penal. Sobre este punto,
se han erigido multiples teorias que pretenden dar una respuesta coherente y viable a
la pregunta de cémo imputar un comportamiento a determinada persona. Esta cuestion
penetra uno de los pilares fundantes de nuestras sociedades modernas: la libertad.

Partimos de una concepcién donde el ejercicio de la libertad se ha convertido en la
base primordial del desarrollo social. Consideramos —o asi lo hace cierta parte de
la doctrina— que, en las sociedades occidentales, la convivencia de los ciudadanos se
basa en la capacidad de autodeterminacién de la conducta y que solo de manera excep-
cional esta nos podrd ser limitada. Pero estas barreras que regulan el comportamiento en
comunidad y, en consecuencia, restringen la capacidad de actuar obedecen a fenémenos
propios de regulacién emanada de un consenso popular; en esto basan su legitimidad.

Sobre este punto, resulta importante recalcar la tendencia a considerar el ejercicio
de la ciudadania como un espectro de expectativas, donde el ciudadano encuentra
la libertad de realizarse como mejor lo considere, siempre y cuando exista un deber
tendiente a permitir este ejercicio en cabeza de sus pares!. Ello conlleva pensar que
el comportamiento del ciudadano no debe ser visto de manera aislada o bajo un
prisma individual; todo lo contrario, su visiéon debe ser enfocada desde una corres-
ponsabilidad social que implica la existencia de un deber de cooperacién? sobre el
cual se hace exigible una lealtad a la norma.

Son las normas penales las que prohiben la realizacidn de ciertas conductas desviadas
que resultan —a juicio de la sociedad— de mayor lesividad para los intereses colec-
tivos; y, en consecuencia, de imperiosa prevencion o sancidn en los eventos de su

1 En este punto, resultan de gran claridad los conceptos realizados por Pawlik, quien considera —al
analizar la finalidad de la pena— que “la funcion principal del Derecho, pero sobre todo del Derecho
penal, consiste en respetar y garantizar el deseo de que cada uno pueda conducir su vida de acuerdo
con su propio entendimiento, si bien el Derecho penal no puede garantizar una vida resuelta”. Cfr.
Pawlik, Michael. La libertad institucionalizada: estudios de Filosofia juridica’y Derecho penal. Pilar
Gonzélez Rivero et al. (trad.), Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 95.

2 Ibidem,p.94y ss.
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realizacién. En principio, la redaccién de estas normas estd encaminada a la totali-
dad de la comunidad; pese a ello, y en circunstancias especiales, la gravedad de este
comportamiento estd dada por las condiciones especiales que rodean a su autor, y no
por la conducta en si misma. Estas prohibiciones se conocen como delitos especiales.

Partiendo de la visién mediante la cual la libertad no es un criterio de individualidad
absoluta, sino una conjuncién del mandato liberal y democratico, es importante tener
claridad sobre cudl es la legitimidad que permite a la sociedad imponer limites al
ejercicio de la autoconfiguracion de la esfera personal. El ejercicio de la creacién de
la norma tiene una finalidad previa direccionada frente a quienes tienen la capacidad
de quebrantar la expectativa de lealtad (en principio, la totalidad de los ciudadanos)
y quienes —a pesar de llevar a cabo el comportamiento— no resultan aptos para des-
virtuar esa “relacion” entre personas>.

Si tenemos en cuenta que lo determinante para establecer el alcance de la libertad
de los ciudadanos estd dado por miiltiples sistemas que se relacionan entre si debido
a los diversos roles que se desarrollan simultdneamente para una sola persona, serd
fundamental esclarecer —como requisito para demarcar el ambito de actuacién— cudles
son las capacidades sociales que se le atribuyen a cada rol y, con ello, los deberes
correlativos que sobre este se erigen. Por esta razén, la determinacién de los debe-
res sociales, vistos de una manera normativa en un sistema juridico integral, resulta
esencial para verificar la extension de estos; este es el principal objeto de estudio
que debe tener en cuenta el legislador al crear los tipos penales.

La modificacién del comportamiento determinada por ese modelo normativo seria
aplicable exclusivamente a quienes cumplen las calidades del sujeto activo que in-
corpora el tipo penal; y, a la inversa, quien no cuente con esas condiciones especiales
podra desarrollar el comportamiento sin que sea conminado por pena alguna, salvo
que se encuentre este sancionado en un tipo penal aparte (delito especial impropio).
Lo anterior implica la creacién de una confianza legitima por parte de los ciudadanos
que no cuentan con el revestimiento exigido por la norma, quienes podrian actuar
en plena conviccion de la inocuidad de su conducta frente a la expectativa social.

Ahora bien, lo anterior implica que existan dificultades manifiestas en la atribucién
de responsabilidades en los eventos donde se escinden los requisitos del tipo. Aunque
estas situaciones se ven reflejadas con mayor claridad en los andamiajes empresaria-

3 Sobre este punto, es necesario hacer dos apreciaciones. La primera de ellas es que, para los efectos
que orientan este trabajo, se acoge la vision esquemadtica que promueve la corriente del funcionalismo
radical; en especial, la planteada por Pawlik en lo concerniente al interés de proteccion del Derecho
penal. En este sentido, y aunque va a ser objeto de andlisis posteriormente, serd la preservacion de las
relaciones entre ciudadanos el objeto a proteger por el Derecho penal, y no la tutela del bien juridico.
Lo segundo, que estd estrechamente ligado con lo anterior, es que serdn “las relaciones entre sujetos
de derecho” lo que guiard el andlisis de la capacidad de lesion que entrafia el obligado en los delitos
especiales.
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les, no son exclusivas de este sector. Por esta razén, y para evitar la impunidad sobre
conductas de importante lesividad, se han ido estableciendo mecanismos tendientes
a ampliar la atribucién de responsabilidad de quienes —en principio—no tendrian por
qué hacerlo. La cldusula del “actuar en nombre de otro” es su ejemplo mds claro.

Este modelo normativo incorporado en la determinacién de autoria ha sido de gran
utilidad para poder sancionar los comportamientos cuando se fraccionan los elemen-
tos tipicos de los delitos especiales* y ha sido una herramienta de gran utilidad para
resolver casos complejos de autoria. Pero la gran utilidad préctica no implica, por s,
que sea legitima, ni mucho menos respetuosa de los principios rectores del Derecho
penal liberal; en especial, el principio de legalidad. Esto ha llevado a que se elaboren
multiples teorias tendientes a brindar legitimidad a la posible ampliacién del circulo
de destinatarios de la norma en “detrimento” de la libertad de los no obligados. Es
acd donde encuentra objeto este trabajo.

La pretension de este escrito no es otra que estudiar la figura del actuar por otro
desde su legitimidad a la luz del Derecho penal moderno. Para ello, serd imperativo
fundamentar la determinacion de expectativas que rigen el comportamiento de los
individuos en sociedad: esto es, la existencia y contenido del haz de deberes que
recaen en la figura del ciudadano. Esta categoria serd de especial interés para el
desarrollo de este trabajo, pues nos permitird identificar la diferenciacién entre los
preceptos normativos que existen en el Cédigo Penal espafiol y el colombiano y, a
la vez, establecer el alcance que tiene dicha categorizacién dogmadtica.

Posteriormente, se realizard un estudio de las teorias que han fundamentado la incor-
poracioén del actuar por otro en las diferentes legislaciones; en especial, en Espafia.
El estudio de estos planteamientos contard con dos fases. La primera de ellas serd
descriptiva, mientras en la segunda se pretenderd realizar un andlisis critico de los
argumentos y las consecuencias que de estos se deriven, lo cual llevard a la visién
propia de la cldusula del actuar por otro y su legitimidad en los diferentes ordena-
mientos juridicos bajo una visidn de la generacion de expectativas sociales.

4 Para dotar de contenido este concepto a lo largo del presente trabajo, resulta —en general— adecuada
la definicién que da Roxin sobre este tipo de delitos cuando afirma que “[...] en los delitos especiales
s6lo puede ser autor quien retina una determinada cualidad (‘cualificacién de autor’)”. Roxin, Claus.
Derecho Penal: parte general, tomo I, Diego Manuel Luzén Pefia (trad.), Pamplona, Civitas, 2014,
p. 338. Sin embargo, considero que no resulta adecuada, para el entendimiento de este trabajo, la
definicién que el autor da sobre los delitos especiales propios e impropios; es, entonces, acogido el
planteamiento de Jakobs, quien separa estas dos categorias mediante la determinacion temporal de
su vinculacién con la institucion juridica. En los delitos especiales, la relacién defraudatoria se crea
mediante el comportamiento desviado, mientras que en los delitos de infraccién de deber la relacion
institucional es previa a la conducta. Cfr. Jakobs, Giinther. La imputacion objetiva en derecho penal,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 73 y ss. También: Sdnchez-Vera Gémez-Trelles,
Javier. Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, Madrid, Marcial Pons,2002,p. 45y ss.
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1. LACLAUSULA DELACTUAR EN LUGAR DE OTRO

La cldusula del actuar en lugar de otro encuentra su principal desarrollo en la inten-
cion social de llenar un vacio de punibilidad que se presentaba en los casos donde
no coincidian los elementos del tipo en una sola persona. Por tal razén, y ante esta
situacion, se tenfan que flexibilizar las garantias propias del Derecho penal para
aportar una decisiéon adecuada en criterios de justicia material pero inadecuada en
su aspecto dogmadtico. Principalmente, se encontraba que los tribunales acudian a
aminorar el principio de legalidad mediante interpretaciones extensivas de la autoria
que permitieran atribuir responsabilidad a los procesados que no contaban con las
cualificaciones del tipo penal. Esto conllevaba un elevado reproche por parte de la
doctrina que reclamaba la evidente violacidn de las garantias propias del Derecho
penal liberal.

En el marco de esta necesidad es que resulta conveniente la incorporacién legis-
lativa del actuar en lugar de otro como una forma de expansion de la autoria’. Sin
embargo, la misma no estarfa exceptuada de criticas, ya sea en su fundamentacién
o en su alcance. A pesar de las dificultades dogmaticas que se podian presentar en
su legitimacion, resultaba ostensiblemente mds conveniente su incorporacion que
los dos efectos de su ausencia: la impunidad (visién dogmédticamente acertada) o la
flexibilizacién del principio de legalidad (visién politico-criminal adecuada).

Pero su utilidad practica no traia consigo la legitimidad de su aplicacidn, la cual no
resulta facil de observar a primera vista. Pese a ello, 1a opcién de eliminarla del or-
denamiento juridico no resulta atractiva —por lo menos— de manera cercana.

Para poder entender cudles son los fundamentos de esta extensién de la autoria, es
necesario conocer el funcionamiento de la clausula en el interior de los ordenamientos
juridicos escogidos; es decir, el espafiol y el colombiano. Por tal razén, a continuacién
estudiaremos la legislacidén de cada pais con respecto a este punto.

1.1. El actuar en lugar de otro en Espana

La legislacion espafiola actual incluyé la cldusula del actuar en lugar de otro en el
articulo 31 del Cédigo Penal®. Sin embargo, esta figura de atribucién de respon-

5  Sostiene Salazar Marin que “[e]sta es entonces una norma extensiva de la autorfa, que permite imputar
responsabilidad penal como autor a un sujeto que realiza el supuesto de hecho de un delito especial
en nombre de la persona, sin tener el sujeto ejecutor la calificacién que si tiene la persona natural
o juridica o el ente colectivo que representa”. Salazar Marin, Mario. Autor y participe en el injusto
penal, 2. ed., Bogotd, Grupo Editorial Ibafez, 2011, p. 155.

6  “El que actie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque no concurran en €l las
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sabilidad fue incluida en el ordenamiento juridico mediante la reforma al Cédigo
Penal de 1944 realizada en la LO 8/1983. Desde esa época, el legislador observé
las dificultades que afloraban para precisar la autoria en los denominados delitos
econémicos y las dificultades de atribucidn de responsabilidad cuando las conductas
criminales ocurrian dentro de las personas juridicas. En virtud de lo anterior, y para
evitar las complicaciones que se generan en los delitos especiales, se incluyé —en
el articulo 15 bis— la ampliacién del marco de autores cuando se actiia en represen-
tacién del obligado’.

Bajo esta perspectiva, el articulo 15 bis quedo redactado de la siguiente manera:

El que actuare como directivo u 6rgano de una persona juridica o en repre-
sentacién legal o voluntaria de la misma, responderd personalmente, aunque
no concurran en él y si en la entidad en cuyo nombre obrare, las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para
poder ser sujeto activo del mismo.

Como se puede apreciar de la lectura de la exposicion de motivos y de la consecuente
redaccion del articulo precitado, el interés principal con la aplicacion de la cldusula
en este escenario normativo fue la mitigacién de las lagunas de punibilidad que se
generaban con respecto de los comportamientos delictivos que se producian en el
interior de las personas juridicas. Pese a ello, no bastaba con la ocurrencia de un he-
cho delictivo dentro de la empresa, sino que se requerian cuatro factores adicionales:
la individualizacién del comportamiento en una o varias personas naturales, que el
delito a imputar fuera un tipo penal especial, que la empresa contara con la cualifi-
cacion especial exigida y que las personas responsables actuaran como miembros
del 6rgano directivo de la persona juridica®.

condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser
sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o
representacion obre”.

7  Asilosostiene el legislador en la exposicion de motivos cuando afirma: “Evidentemente, la urgencia
de la reforma impide abordar con el necesario rigor el problema de los llamados delitos econdmicos.
Mas no por eso se oculta la gravedad de la situacion actual, en la que se aprecia cémo dentro de una
importante crisis econdmica se cometen ademds abusos frente a los que el Derecho penal no tiene
sino los muy angostos preceptos del Cédigo vigente, en modo alguno concebidos para tales hechos. El
problema se agranda cuando de individualizar la responsabilidad se trata, de ordinario en el marco de
la actividad de las personas juridicas o de las actuaciones en nombre de otro. La rigurosa interpretacion
de la autorfa en funcién de los tipos de delito dificulta la imputacion de responsabilidad en aquellas
figuras de delito cuya aplicacion requieren que el autor retina determinadas condiciones, cualidades
o relaciones. Los esfuerzos que en busca de la justicia material ha realizado la jurisprudencia en este
terreno han puesto de manifiesto la necesidad de que nuestras Leyes penales incorporen una regla
especial, la que aparece en el nuevo articulo 15 bis, que amplie los casos de responsabilidad de autor
descritos en el actual articulo 14”.

8 Diazy Garcia Conlledo, al analizar el articulo 15 bis, llega a la conclusién que la incorporacion de esta
cldusula no establecia un sistema unitario de autor, pues tan solo pretendia extender los requisitos del
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Esta cldusula fue objeto de estudio por el Tribunal Constitucional, quien —en Sen-
tencia 253/1993— considerd que este precepto en ninglin momento quebrantaba el
principio de culpabilidad, pues lo pretendido con esta cldusula no era la atribucién
de responsabilidad objetiva, sino evitar la impunidad en los delitos especiales pro-
pios cometidos dentro de las personas juridicas por parte de su(s) representante(s) o
directivo(s)®. Con ello, el Gnico escollo que se pretenderia solucionar es la escision
de los elementos objetivos del tipo; en especial, la cualificacién del autor.

Con la promulgacién del Cédigo Penal vigente, la cldusula del actuar por otro fue
complementada de tal forma que no se limitara a los eventos de representacién de la
persona juridica, ni al nombramiento formal del representante. Este mismo precepto
ha sido modificado en tres oportunidades: mediante la LO 15/2003, 1a LO 5/2010
ylaLO 1/2015.

De manera consecuente a la profusa regulacién legal que se ha hecho del actuar por
otro, aparece una sistemdtica interpretacién por parte de la jurisprudencia sobre la
aplicacién de esta cldusula de extension de la autorfa. Partiendo del estudio precita-
do que realiz6 el Tribunal Constitucional, se destaca la decisién del 15 de enero de
1998 por parte de la Audiencia Provincial de Segovia, donde se replicé la postura
sobre la finalidad politico-criminal del actuar por otro consistente en la prevencién
de la impunidad al “amparo de formas juridicas™!°.

intraneus al representante que materialmente actuaba. Esto implica que no basta la transferencia de
la calidad para entender que el representante es autor, se requiere que su comportamiento cumpla
con todos los elementos —objetivos y subjetivos— de la autoria. Diaz y Garcia Conlledo, Miguel y
Luzon Peiia, Diego Manuel. La autoria en Derecho penal, Madrid, Promociones y Publicaciones
Universitarias, 1991, p. 229 y ss.

9  “Suincorporacién al Cédigo Penal, en efecto, no vino en modo alguno a introducir una regla de res-
ponsabilidad objetiva que hubiera de actuar, indiscriminada y automaticamente, siempre que, probada
la existencia de una conducta delictiva cometida al amparo de una persona juridica, no resulte posible
averiguar quiénes, de entre sus miembros, han sido los auténticos responsables de la misma, pues
ello serfa contrario al derecho a la presuncién de inocencia y al propio tenor del precepto. Lo que el
mismo persigue, por el contrario, es obviar la impunidad en que quedarian las actuaciones delictivas
perpetradas bajo el manto de una persona juridica por miembros de la misma perfectamente indivi-
dualizables, cuando, por tratarse de un delito especial propio, es decir, de un delito cuya autoria exige
necesariamente la presencia de ciertas caracteristicas, éstas inicamente concurrieren en la persona
juridica y no en sus miembros integrantes. La introduccion del art. 15 bis C.P. tuvo el sentido de con-
ceder cobertura legal a la extension de la responsabilidad penal en tales casos, y sélo en ellos, a los
drganos directivos y representantes legales o voluntarios de la persona juridica, pese a no concurrir en
ellos, y sien la entidad en cuyo nombre obraren, las especiales caracteristicas de autor requeridas por
la concreta figura delictiva”. Espaa. Tribunal Constitucional. Sentencia 253/1993, julio 20 de 1993.
http://hj.tribunalconstitucional .es/es-ES/Resolucion/Show/2382#complete_resolucion&completa.

10 Espafia. Audiencia Provincial de Segovia. Sentencia 3/1998, enero 15 de 1998.
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Ese mismo afio, la Audiencia Provincial de Granada!'! califica el defecto de aplica-
cion de la norma por disociacién de la conducta con los calificativos del autor como
un fraude de ley que hay que prevenir, siendo —precisamente— esta la finalidad de la
cldusula de actuar por otro. En 1999, la Audiencia Provincial de Tarragona resalta
la inaplicabilidad de la responsabilidad objetiva por el simple hecho de ostentar un
cargo de representacion de la persona juridica, puesto que esto no es el objetivo de
la cldusula objeto de estudio. En esta ocasidn, deja entrever la Audiencia Provincial
—de manera adecuada— que serd necesario constatar la realizacién de una conducta
por parte del representante para que pueda ser desvalorado su actuar!?.

Una explicativa descripcion del actuar por otro se encuentra en la decision proferida
por la Audiencia Provincial de Barcelona del 10 de enero de 2005. En esta sentencia,
el juzgador establece que la funcién del articulo 28 del Cédigo Penal es delimitar
el circulo de autores con respecto a un determinado comportamiento delictivo, pero
este marco entraba en crisis cuando los conminados por la norma eran las personas
juridicas. En este escenario, resulta necesaria la construcciéon de una extension que
permitiera —sin vulnerar el principio de legalidad— hacer responsables a quienes no
eran los llamados normativamente a responder, pero que actuaban como agentes
del obligado'3.

En 2010, el Tribunal Supremo espafiol ' reiterd la postura ya esgrimida con respecto
ados puntos: el interés de la cldusula en lugar de otro y el alcance de esta. En cuanto

11 Espaiia. Audiencia Provincial de Granada. Sentencia 750/1998, octubre 30 de 1998.

12 Espafa. Audiencia Provincial de Tarragona. ARP/1999/4517. Octubre 8 de 1999. Esta misma postura
se replica en la Sentencia 38 de 2002 proferida por la Audiencia Provincial de Alicante al afirmar:
“Es evidente que tal conclusion [responsabilidad objetiva derivada por el hecho de ostentar la repre-
sentacion de una persona juridica] no puede ser mantenida en el marco del Derecho Penal, que debe
regirse por criterios de responsabilidad material, por ello que si se pretende exigir responsabilidad
penal al directivo o administrador de la persona juridica de que se trate, no basta con que el mismo
ostente un cargo, sino que, ademds, habra de desarrollar una accién u omisién contributiva a la reali-
zacion del tipo por el que se le haya de condenar o, dicho de otro modo, debera realizar algtin acto de
ejecucion material que contribuya al resultado tipico”. Audiencia Provincial de Alicante. Sentencia
38/2002, julio 29 de 2002. También en: Audiencia Provincial de Madrid. Sentencia 573/2003, julio 11
de 2003. Resulta importante lo manifestado por la Audiencia Provincial de Palencia cuando menciona
que “[...] se trata de una disposicién que no compensa la falta de una accién, sino la ausencia de las
caracteristicas tipicas de la autoria en la persona del autor; siendo por tanto aplicable Gnicamente
para tener por acreditadas estas caracteristicas cuando, en todo caso, el autor ha realizado la accién
tipo”. Audiencia Provincial de Palencia. Sentencia 55/2004, marzo 15 de 2004.

13 Audiencia Provincial de Barcelona. Sentencia 94/2005, enero 10 de 2005. Postura reiterada por:
Audiencia Provincial de Islas Baleares. Sentencia 47/2008, marzo 31 de 2008; Audiencia Provincial
de Valencia. Sentencia 455/2010, julio 2 de 2010.

14 Tribunal Supremo de Espafia. Sentencia 607/2010, junio 30 de 2010. Es importante recalcar de esta
providencia el siguiente fragmento: “El art. 31 no puede servir como criterio de atribucién de res-
ponsabilidad penal por si mismo en los delitos empresariales. Esto es si se constata que en la empresa
se ha cometido un delito no puede concluirse, sin mds, que el responsable sea el administrador. El
art. 31.1 CP, no regula la responsabilidad de los administradores por delitos que se cometan en la
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al primer punto, menciona el alto tribunal que la funcién de esta figura es garantizar
la posibilidad de hacer responsables penalmente a quienes realizan el delito en re-
presentacion de la persona juridica. Pese a esto, y aca corresponde al segundo pun-
to, la extension de autoria no implica la existencia de una responsabilidad objetiva
por la ostentacion de un determinado cargo, sino tan solo la posibilidad de valorar
negativamente un comportamiento que —en principio— no seria objeto de reproche
por no ser el llamado a responder.

Adicionalmente, el mismo tribunal —en decision posterior— sostuvo nuevamente que
el actuar por otro no tiene un objetivo limitado al Derecho penal empresarial —aunque
estos sean los casos mds emblemdticos—, ni mucho menos pretende configurar un
sistema de responsabilidad de los administradores, sino que pretende evitar lagunas
de punibilidad en los casos de delitos especiales propios!>.

El actuar por otro también ha sido objeto de estudio por parte de la doctrina espafiola.
Resalta la postura de Bacigalupo Zapater, quien afirma que la finalidad principal de
la inclusion legislativa es evitar la existencia de una laguna de impunidad derivadas
del principio de legalidad, en especial del principio de tipicidad y las reglas de autoria
y participacion'®. Partiendo de esta necesidad, considera el autor que esta cldusula
permite la extension de la responsabilidad penal por la comisién de un delito especial
propio cuando se actiia en representacion de un intraneus'’. Observa, entonces, de la
estructura del articulo 31 del Cédigo Penal espaiiol, que existen tres requisitos para
que se pueda aplicar la transmisién de la calidad especial del representado al repre-
sentante: i) la ocurrencia de un delito especial propio, ii) la conducta del extraneus
debe ser idénea para considerarla tipica y iii) que el representado ostente la calidad
especial requerida por el tipo penal'8.

Con respecto al primer requisito, parte el autor de considerar que solo en los delitos
especiales propios cabe la aplicacion de la cldusula del actuar por otro, en el entendido
que esta tiene por finalidad evitar la laguna de punibilidad causada por la calificacion
especial del autor; situacién que no se da en los delitos especiales impropios. Debemos

empresa, Uinicamente pretende que no exista una laguna de punibilidad en casos en que, en el delito
especial propio, la calificacion de la autoria recaiga en una persona juridica”. Sobre la imposibilidad
de la responsabilidad objetiva amparada en el articulo 31: Audiencia Provincial de Madrid. Sentencia
396/2013, octubre 31 de 2013.

15 Tribunal Supremo de Espaia. Sentencia 714/2014, noviembre 12 de 2014. Postura replicada en las
providencias: Audiencia Provincial de Madrid. Sentencia 585/2017, septiembre 25 de 2017; Tribunal
Supremo de Espafia. Sentencia 194/2018, abril 24 de 2018 y Tribunal Supremo de Espaiia. Sentencia
467/2018, octubre 15 de 2018.

16 Bacigalupo Zapater, Enrique. “El actuar en nombre de otro”, en AA. VV. Curso de Derecho penal
econdmico, 2" edicién. Bacigalupo Zapater, Enrique (dir.), Madrid, Marcial Pons, 2005, p. 132.

17 Ibidem,p.133.
18 Ibidem,p.139.
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advertir desde ya que esta postura es adoptada por un amplio sector de la doctrina,
pero —en nuestro criterio— no es adecuada por adoptar una vision parcializada de las
consecuencias del actuar por otro. Esto serd objeto de argumentacion posteriormente.

En lo concerniente al segundo requisito, y al ser este un elemento propio de valora-
cion de la tipicidad al ser un requisito que el actuar juridico-penalmente relevante
sea capaz de afectar el interés juridico tutelado mediante la norma penal, pues basta
remitirse a este criterio sin que merezca una especial valoracion desde el prisma del
actuar por otro.

Sin embargo, situacién diferente sucede con el tercer punto, ya que este es el eje
central de la argumentacién del autor. Considera Bacigalupo que este requisito puede
fragmentarse a su vez en dos partes: los destinatarios del articulo 31 y las calidades
que son transmisibles mediante la cldusula de actuar por otro. Para el autor, y de
manera acertada, el actuar por otro no se encuentra ligado al &mbito empresarial ni
a la persona juridica; de hecho, es “una problemadtica que no depende de la especie
de persona que sea el intraneus”"°.

Esta visién —en nuestro criterio, adecuada— permite extender esa posibilidad de repre-
sentacion tanto a las personas naturales como a las juridicas, estas tltimas entendidas
desde un criterio amplio y no restrictivo y, con ello, aplicable a las sociedades colec-
tivas?0. Ahora bien, teniendo claro quién puede fungir como representado, queda el
interrogante sobre el representante. En este aspecto —aunque no se adopta una posicién
expresa—, se puede entrever que parte de una posicién formal para la atribucién de
la representacion, a pesar del reconocimiento del administrador de hecho, pues este
viene incorporado en el mismo texto legal. Luego, para poder atribuir la calidad al
representante deberd cumplirse con un requisito formal que —expresamente sefiala
el autor en el caso de los factores o mandatarios singulares— deberd cumplir con lo
establecido en el Cédigo de Comercio.

En lo concerniente a las calidades sujetas de transmision, parte de la idea que to-
das las calidades son sujetas de transmision, salvo las que obedecen a condiciones
“altamente personales™?!. Para ello, restringe esta aplicacién bajo el entendido que
solo las calidades que no pueda ostentar una persona juridica serdn las que impiden
su transmision mediante la clausula del actuar por otro. Frente a este punto, encon-
tramos dos inconsistencias. La primera de ellas es que, si la aplicacién del actuar

19 Ibidem,p. 133.

20 Sostiene Bacigalupo Zapater que “[e]l concepto de persona juridica no se limita a las asociaciones
(civiles, mercantiles o industriales), es decir, a aquellas que provengan de acuerdos voluntarios de
personas naturales o de varias personas juridicas. La personalidad juridica debe aceptarse también
alli donde la ley establece una asociacion de intereses que opera como un centro de imputacion de
actos y negocios juridicos diferente de los titulares de los intereses individuales”. Ibidem, p. 141.

21 Ibidem,p. 142.
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por otro no tiene relacién alguna —mds que la probable aplicacion casuistica— con
la persona juridica, no resulta congruente entender como un criterio adecuado para
la determinacion de la transmision de calidades que esta pueda o no tenerlas; pese
a que coincidimos con el resultado. Se estaria, entonces, en un contrasentido al im-
poner la necesidad de valorar su aplicacién bajo el exclusivo prisma de la persona
juridica, cuando el mismo autor reconoce —ademds, como un acierto del legislador—
el deslinde del actuar por otro de esta figura.

Una cuestion mas de fondo suscita la determinacion —o, mas bien, indeterminacion—
que plantea la condicién de “altamente personal”. Sobre este punto, debe decirse
que la condicién principal de los delitos especiales es la existencia de un deber que
condiciona al ciudadano y, por eso, en cada caso serd una vinculacién personal lo
que vincula la expectativa social; por ende, resulta muy subjetivo el contenido del
precepto pretendido por el autor al tratar de delimitar las condiciones sujetas de
transmision. Esto se evidencia en el ejemplo del representante o administrador. En
estos casos, las obligaciones que emanan de esta relacion pueden entenderse como
personalisimas (mdxime cuando se contrata a una persona en virtud de sus especia-
les condiciones académicas o profesionales) y no por ello, a juicio del autor, dejan
de ser aplicables para la clausula del actuar por otro. Por tal razén, no compartimos
la fundamentacién de esta limitacion, aunque si nos resulta acertada la necesidad
de establecer un marco que reduzca la capacidad de transferencia de las calidades.

Por dltimo, refiere Bacigalupo Zapater que no existe argumento para afirmar la posi-
bilidad que el actuar por otro sea aplicable a los delitos de omisién, cuando se pueda
observar el deber de actuar en cabeza del representado y la capacidad de actuar por
parte del representante.

Otra postura similar es la de Mir Puig y Gémez Martin. Estos autores consideran
que la cldusula del actuar en nombre de otro viene a legitimar dogmédticamente una
respuesta politico-criminal??. En este sentido —y tras hacer un recuento histérico—,
entienden que esta norma permite la sancién de un extraneus que actia en represen-
tacion del intraneus; mecanismo que venia manejando la jurisprudencia del Tribunal
Supremo mediante autoria supralegal, la cual contravenia claramente el principio de
legalidad por tratarse de una aplicacién analégica in malam partem de la norma penal®.

En el criterio de los autores, la aplicacion de esta norma estd precedida por el cum-
plimiento de tres requisitos. El primero de ellos es comisién de un delito especial
propio, dejando especial énfasis en que una teoria tendiente a aplicar el actuar por

22 Mir Puig, Santiago y Gémez Martin, Victor. “Responsabilidad penal de las personas fisicas”, en
AA. VV. Diaz Morgado, Celia (coord.), Manual de Derecho penal, economico y de empresa, parte
general y parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 46.

23 Ibid.
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otro en delitos comunes resulta equivocada®. Como segundo elemento, consideran
necesaria la concurrencia “de una o varias personas con patrimonios auténomos”?’.
La fundamentacién de este requisito se da en el entendimiento que no resulta politico-
criminalmente la aplicacién del actuar por otro cuando nos encontramos ante un caso
de autoria propia con la instrumentalizacién de una personalidad juridica diferente.

Por ultimo —y, a mi juicio, el mds llamativo—, corresponde a la existencia de un do-
minio social frente al bien juridico tutelado en virtud de la posicién que se adquiere
con el mandato de representacidn. Sobre esta idea, los autores consideran que no
es suficiente para la aplicacién de la cldusula que se tenga la calidad descrita en el
enunciado, sino que debe existir un plus establecido en el “ejercicio efectivo o real
[...] de la administracion de hecho o de derecho [...]72%6.

Este dltimo criterio, sin duda, nos permite entender que para Mir Puig y Gémez Mar-
tin se exige la existencia de un dominio sobre la empresa y, en consecuencia, sobre
el mismo hecho delictivo?’. Por tanto, no bastaria el cumplimiento de un requisito
formal —como podria ser el nombramiento o la relacién contractual— para poder atri-
buir la responsabilidad penal al representante; este tendria que tener un control de
las decisiones que se adopten y una garantia sobre la ejecucion de las mismas. Esto
conlleva circunscribir su planteamiento en las teorfas materiales del actuar por otro;
asunto que serd estudiado con mds detenimiento en acdpites posteriores.

La postura que plantea Corcoy Bidasolo resulta bastante llamativa. Parte la autora
—como la doctrina mayoritaria— de entender, como fundamento de la cldusula del
actuar en lugar de otro, la evitabilidad de una laguna de punibilidad que ocurre en
los delitos especiales propios. Desde esta vision, empieza a fundamentar una visién
restrictiva del articulo 31 del Cédigo Penal espafiol. Considera que no es del todo
adecuada la aplicacién de la teoria de los delitos de infraccion de deber como modelo
de atribucién de autoria para estos casos, pues ello implicarfa que con la tenencia de
la condicién formal de la calidad especial y una contribucién —no necesariamente
relevante— al injusto se fundamentaria su responsabilidad como autor; concepto que
deja de lado el “control efectivo del dmbito funcional”?® de la lesién o puesta en
peligro del bien juridico protegido.

24 Asi, “[jurisprudencia minoritaria] considera, de forma incorrecta, que el art. 31, también resulta de
la aplicacion a delitos comunes, como la estafa [...]”. Ibidem, p. 47.

25 Ibid.
26 Ibidem,p.48.
27 Ibid.

28 Corcoy Bidasolo, Mirentxu. “Mecanismos de atribucién de responsabilidad penal individual en la
empresa: responsabilidad de los érganos de administracion, asesores y oficiales de cumplimiento”,
en AA.VV.Derecho penal economico y teoria del delito. Eduardo Demetrio Crespo. Valencia, Tirant
lo Blanch, 2020, p. 104.
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Por tal razén, considera Corcoy Bidasolo, concordando con el planteamiento de
Schiinemann, que, en los casos de actuar por otro, se requerird la efectiva tenencia
del dominio del hecho sobre la actividad delictiva por parte del representante; si-
tuacién que habria sido necesaria en el caso que el representado hubiese cometido
la conducta punible?. Luego, expresa la necesidad de una percepcién por parte de
terceros de la posicion de garantia que ostenta el representante, dando especial realce
a un concepto material sobre el criterio formal de la ostentacion del cargo™®.

Pese a la intencion restrictiva del planteamiento, retoma un criterio de delito espe-
cial diferente basado, no en la delimitacién directa del legislador en la redaccién
del tipo, sino en la capacidad de “dominio del riesgo tipico™'. Esta nocién implica
que no solamente la manifestacion expresa realizada en el tipo penal determina la
calificacion del autor, sino que también —aunque este descrita la conducta de un mo-
do comiin— puede ser un delito especial al contemplar la capacidad lesiva del bien
juridico tnicamente en cabeza de un circulo concreto de autores; por ejemplo, las
personas juridicas en los delitos medioambientales32.

Otro criterio doctrinal es el sostenido por Silva Sdnchez, quien acoge —de manera
expresa— el criterio esbozado por Gracia Martin acerca del esquema de atribucién
de responsabilidad al extraneus que actiie en representacion del obligado normativo.
Parte Silva Sdnchez de entender que el actuar por otro se consagrd con la finalidad
de facilitar “la imputacién de responsabilidad a personas fisicas integradas en la
estructura jerarquica de la empresa atendiendo a criterios materiales [...]"33. Pese a
la circunscripcién al ambito empresarial, este autor no descarta la posibilidad que
esta extension se realice entre personas naturales. Pero, en cualquiera de los dos
casos, debe tenerse en cuenta que lo esencial serd la existencia del “dominio social
tipico”3* (planteamiento que es esgrimido —por primera vez— en la tesis propuesta
por Gracia Martin, y que a continuacion explicaremos con mas detenimiento). Es-
te concepto descarta —de primera mano— la necesidad de un criterio formal como
elemento determinante para la transmisién de la calidad, pues lo relevante serd la
posicién de control que sobre el hecho ostente el nuevo destinatario de la norma. Por
ello, entiende el autor que el legislador consagré el administrador de hecho como
una figura que permite la extension.

29 “[...] quien actie por otro solo podra ser calificado como autor cuando, precisamente por medio de
este “actuar por otro’, se coloque en la posicion de aquél y muestre para si los elementos de la autoria
que habrian motivado la punibilidad del autor ‘desplazado’”. Ibid., p. 104.

30 1Ibid.,p. 106.
31 Ibid.,p.107.
32 Ibid.,p. 106y ss.

33 Jests Maria Silva Sanchez. Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, Madrid, B de F, 2016,
p. 167.

34 Ibid.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLill - niimero 114 - enero-junio de 2022 * pp. 39-81



52 Juan David Leén Quiroga

Especial atencidn le lleva al autor la posibilidad de aplicar el articulo 31 del Cédigo
Penal a los administradores de hecho. Si bien el legislador realizé la consagracion
de esta figura, no dot6 de contenido sobre qué debia entenderse como un ciudadano
que actuara bajo esta calidad y, en consecuencia, hay un vacio juridico que resulta
fundamental llenar para poder establecer el alcance de esta forma de atribucién de
responsabilidad. Para Silva Sdnchez resulta dable entender al administrador de hecho
bajo un concepto amplio, el cual se entiende como una persona que tiene un poder de
determinar el comportamiento de quien administra y que dicho poder se ostenta en el
comportamiento concreto que deriva el reproche penal®. Esto conlleva la exclusion
de los criterios formales e, incluso, de los materiales restrictivos, los cuales no son
adecuados porque dejan fuera del ambito de aplicacidn las situaciones de dominio
temporal o con alguna delimitacion para el ejercicio de representacién factica’.

Es importante resaltar que el autor —coincidiendo con la postura jurisprudencial
anteriormente explicada— entiende que la cldusula de actuar en lugar de otro no
constituye una responsabilidad penal objetiva por la mera ostentacién de un cargo,
sino que requiere la existencia del juicio de imputacién acorde con el principio de

culpabilidad, pues el primer elemento a constatar serd “la realizacién de los actos
materiales de comision activa o comisién por omisién™37.

Lascurain Sdnchez entiende el contenido del articulo 31 del Cédigo Penal espafiol
como una forma de expansion de la autoria con el objetivo de evitar una laguna de
impunidad. En su criterio, la incorporacién de esta cldusula resulta justa porque
sanciona la conducta tipica cometida por un individuo que, aunque en principio no
era el destinatario de la prohibicidn, si encuentra una estrecha vinculacién con el
intraneus.

Pero, para encontrar la razén de ser de esta expansion, el autor parte de una premisa
esencial consistente en los delitos especiales propios. Entiende Lascurain Sdnchez
que la razén de ser de la delimitacién del circulo de autores responde a la existencia
de un grado de lesividad con respecto al bien juridico. En este sentido, solo ciertas
personas que tengan una especial relacion con este son capaces de generar un com-
portamiento lesivo o cuya lesividad se encuentra en un grado mayor al de cualquier
otro ciudadano®.

35 En palabras de Silva Sanchez, “[...] puede extenderse a los casos en que el sujeto ‘ostenta de hecho
poderes de administracion’ sobre la empresa de cuyo ejercicio, en el caso concreto, se ha derivado
la comision del delito”. Ibidem, p. 178.

36 Ibid.
37 Ibid.,p. 188.

38 Lascurain Sdnchez, Juan Antonio et al. Derecho penal economico y de la empresa,Madrid, Dykinson,
2018, p. 96.

39 Ibid.,p.99.
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Sin embargo, bien entiende el autor que debe existir una razén vélida que permita
legitimar la sancidn del extraneus en la misma dimensién que sucede con el obligado.
Para dotar de legalidad esa transmision de calidades acude a las fuentes materiales
de posicién de garantia®. En lo que respecta al empresario, basta con entender que
la creacién de la empresa responde a un ejercicio dispositivo de su desarrollo eco-
ndémico y, en consecuencia, es titular de las actuaciones que se hagan en su seno.
Pero esta posibilidad de obtencién de posicidn de proteccidn especial frente al bien
juridico no queda en este punto, también puede ser delegada y, con ello, aplicable
a otras personas ajenas al empresario, pero con una relaciéon material de delegacién
sobre determinadas capacidades de actuacién®!.

1.2. El actuar en lugar de otro en Colombia

En Colombia, la definicion del autor se encuentra establecida en el articulo 29 del
Cédigo Penal. Dentro de este mandato normativo, en su inciso 3, se encuentra in-
corporada el actuar en lugar por otro, que establece lo siguiente:

También es autor quien actia como miembro u érgano de representacion
autorizado o de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal
atributo, o de una persona natural cuya representacién voluntaria se detente,
y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que funda-
mentan la penalidad de la figura punible respectiva no concurran en él, pero
si en la persona o ente colectivo representado.

Esta acepcién normativa, como cldusula general, fue incorporada mediante la Ley
599 de 2000.

Como se puede observar a simple vista, la estructuracién de la norma no es una
creacién de esta legislacion, sino que es la adopcioén de regulaciones extranjeras
con base en experiencias normativas ya acontecidas en los demads paises. Pese a la
importancia que pareceria tener, su estudio no ha sido muy profuso por parte de la
jurisprudencia ni la doctrina colombiana. En cuanto a la primera, han destacado dos
decisiones emitidas por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.
La primera de ellas crea un criterio de interpretacidn sobre los requisitos que deben
concurrir en el caso concreto para que se pueda dar aplicacién a la extension de au-
toria sobre quien —en principio— es un no obligado. Esta sentencia sostiene: “Esta
figura del actuar por otro, que solo es posible en tratdndose de delitos especiales

40 Ibid.
41 Ibid.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLill - niimero 114 - enero-junio de 2022 * pp. 39-81



54 Juan David Leén Quiroga

que no pueden ser cometidos por cualquier persona, sino que requieren en el autor
la presencia de determinadas calidades objetivas [...]"*2.

En esta decision, el alto tribunal considera que la aplicacién del actuar en lugar de
otro se circunscribe exclusivamente a los delitos especiales —que, como se verd mas
adelante, puede generar amplio debate— y, en concreto, a los delitos especiales pro-
pios®. Adicionalmente, pero de manera timida, deja entrever que aplica solo cuando
un ciudadano realice el comportamiento punible en representacién de quien cumplia
con el calificante que motiva la punicién*.

Con mayor desarrollo, la decisién del 8 de diciembre de 2018 del mismo tribunal
explica la figura del actuar en lugar de otro. Parte de identificar los componentes
de manera mds explicita que en la primera sentencia, para conceptualizarlos de la
siguiente manera: i) un individuo, ii) que represente —de hecho o de derecho— a una
persona juridica o un ente colectivo sin personalidad o a una persona natural, iii) que
cometa un delito especial, y iv) que las cualidades especiales del tipo recaigan sobre
el representado y no el representante®.

Adicional a esto, resalta la Corte Suprema de Justicia que, en su entendimiento, la
clausula del actuar por otro es una ficcién por medio de la cual se le atribuyen al

42 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia rad. 20249 (8, septiembre,
2004). M. P. Mauro Solarte Portilla.

43 Expresamente lo afirma la Corte Suprema de Justicia cuando sostiene que “[1]a equivocada referencia
que hizo el juez de primer grado de dicho precepto, que no el Tribunal, no es esencial en este caso,
ni varfa la situacion de la procesada, pues ella es autora en sentido estricto tanto en los términos del
anterior articulo 23 como en el actual articulo 29, y no a través de otro o por otro, como quiera que
esta figura se predica tinicamente de los delitos especiales propios, a los cuales no pertenece el delito
de testaferrato”. Cfr. ibid.

44 Asi lo sostiene la Corte Suprema de Justicia al afirmar que “[...] solo es posible en tratdndose de
delitos especiales que no pueden ser cometidos por cualquier persona, sino que requieren en el au-
tor la presencia de determinadas calidades objetivas [...] Si a la procesada se la condené por haber
prestado su nombre para adquirir bienes provenientes de actividades de narcotréfico, a través de
las mencionadas sociedades, y no por la simple relacion con las mismas a titulo de representante o
accionaria, como se deduce de la sentencia de segunda instancia, no resulta cierto que el Tribunal
haya incurrido en el yerro que denuncia el casacionista”. Cfr. ibidem.

45 “Enestahipétesis [el actuar por otro], un individuo que opera como representante de hecho o de derecho
de una persona juridica o de un ente colectivo que carece de personalidad, o de una persona natural
que no obra por si misma, es castigado como si fuera el autor del delito, aun cuando los elementos
estructurales de éste, y especialmente la cualificacion especial exigida por un tipo penal en particular,
recaen en la entidad representada y no en el representante”. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Penal. Sentencia SP5333-2018, rad. 50236 (5, diciembre, 2018). M. P. Eugenio Ferndndez Carlier. A
pesar de hacer la descripcion de la cldusula, posteriormente, en la misma decision, la Sala la limita a
dos elementos que —a su juicio— son estructurales, a saber: que el tipo penal sea un delito especial cuyo
cualificante lo tiene quien es representado y la intervencion del representante. Pese a ello, a parrafo
seguido, el mismo tribunal sostiene que lo “transversal” al actuar por otro es la relacion juridica que
existe entre el representado y el representante; y que este ultimo actda en virtud de ese mandato.
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representante las calidades especiales del representado, a pesar de que ontoldgica-
mente no suceda esta situacion. Como se estudiard mas adelante, esta conclusion
resulta —en mi criterio— errénea porque la fundamentacién de las calidades no debe
ser vista desde un criterio ontolégico sino normativo. Esta idea la desarrollaré en el
acdpite de planteamiento alternativo.

En similar sentido de lo que sucede con la jurisprudencia, la doctrina colombiana
tampoco ha sido muy profusa en este tema. Sin embargo, resaltan algunos trabajos
importantes que abordan el contenido y fundamentacién del actuar por otro.

La primera postura que se observard es la planteada por Escobar Vélez. Esta autora
parte de la idea que el actuar por otro es una extension de la autoria mediante la cual
se permite la erogacién de cualidades a quien no las tiene con fundamento en una
relacién juridica de mandato, con el objetivo de evitar las lagunas de punibilidad que
se puedan producir por la escision de los elementos objetivos del tipo*®. Siguiendo
esa linea argumentativa, sostiene que el enunciado normativo permite identificar
los elementos a concurrir de la siguiente manera: la accién de una persona, que
esta se realice en virtud de una representacién —de persona juridica, ente colectivo
o persona natural, que realice un tipo especial propio cuyas calidades las ostente el
representado y no el representante. Este planteamiento, como se puede observar, es
de cardcter restrictivo en cuanto a los delitos objeto de aplicacion del actuar por otro
y, en consecuencia, limita su aplicacién a los delitos que encuentren fundamento de
la punibilidad en la calificacion; es decir, a los delitos especiales propios*’.

Sostiene Escobar Vélez que la aplicacion de esta extension en el ordenamiento juri-
dico colombiano encuentra su sustento en la existencia de una relacion factica entre
el representante y el representado. Ello conlleva entender que lo importante para
que se materialice la transmision de las cualidades del representado al agente serd
“la asunci6n de la posicion de garante por parte de aquél [...]"*8.

46 Asilo manifiesta la autora al decir que el actuar por otro es “un mecanismo de extension de la auto-
ria, pues implica la ampliacion de los alcances del concepto de autor para incluir en éste a aquellos
sujetos —miembros u 6rganos de representacion autorizados o de hecho de persona juridica, de ente
colectivo sin tal atributo, o de persona natural cuya representacion voluntaria se detente— que sin
ostentar la calidad especial exigida por el tipo penal, realizan la conducta prevista como punible”.
Cfr.Escobar Vélez, Susana. “El actuar en lugar de otro en el Cédigo Penal colombiano: aproximacioén
al fundamento, dmbito de aplicacion y problemas mds relevantes de la férmula del art. 29 inciso 37,
Grupo de Estudios Penales.ISSN 1692-0694, Medellin, Universidad Eafit, 2006, p. 12.

47 Asi se observa cuando sostiene que “[c]onsideramos mds acertada la primera de las interpretaciones,
que excluye a los delitos especiales impropios del dmbito de aplicacién de la clausula del actuar en
lugar de otro [...]”. Cfr. ibidem, p. 28. Esta postura es adoptada, también, por Salazar Marin, quien
afirma que “[l]a actuacion en lugar de otro es exclusiva para los delitos especiales propios, toda vez
que so6lo en éstos se exigen los elementos especiales calificantes que fundamentan el injusto y la
pena”. Salazar Marin, Mario. Op. cit., p. 156.

48 Escobar Vélez, Susana. Op. cit., p. 25.
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Otra postura que resalta es la de Sudrez Sanchez, quien sostiene —de manera similar
que Escobar Vélez— que la finalidad del actuar por otro es una concepcién netamente
politico-criminal consistente en la evitabilidad de vacios de punibilidad, los cuales se
presentan en los casos en que actiia un extraneus en representacion del intraneus®.
Asi, desde su vision, considera que la cldusula de actuar en lugar de otro tiene cuatro
elementos: 1. La realizacién de un tipo penal, 2. La escisién de los elementos del
tipo penal en el obligado y el agente, 3. La cualificacién especial del representante
y 4. La equivalencia entre el representante y el representado.

A pesar de que este autor considera que la finalidad de la cldusula de actuar por otro
se fundamenta en la evitacién de una laguna de sancién, no hace diferenciacion al-
guna en el alcance de los delitos especiales. Por tal razén, considera que el actuar por
otro puede ser aplicado tanto a delitos propios como impropios. Menciona Sudrez
Sanchez que dogmaticamente no hay motivo para realizar esta diferenciacién, ya que
la legislacién colombiana “excluye a los que fundamentan la punibilidad de la figu-
ra de los delitos especiales impropios™°. Adiciona a su fundamentacién un criterio
politico-criminal basado en la idea de asuncién del dominio del hecho mediante la
creacién de una posicién de garante —que, si bien el autor no lo hace explicito, pare-
ceria fundamentarse en la injerencia. Sin que sea la intencién hacer una exposicién
profunda sobre este planteamiento (ya que serd objeto de la toma de postura), debo
dejar sentado que comparto la conclusion del planteamiento mas no su camino puesto
que la diferenciacién de delito especial propio o impropio, para el actuar en lugar de
otro, resulta intrascendente; siendo, entonces, lo esencialmente relevante la génesis
de la transferencia de las calidades que ostenta el obligado primario por la norma.

Sin embargo, resulta casi evidente la necesidad acerca de la ocurrencia de una accién
delictiva por parte del representante. El actuar en lugar de otro, fruto de una lectura
rapida, podria llegar a permitir planteamientos de atribucién de responsabilidad por
la conducta ajena, como si de un modelo vicarial de atribucién de responsabilidad
se tratara. Pero debemos advertir que esto no es asi. El comportamiento objeto de
valoracién por esta cldusula corresponde al desarrollado por el propio agente, quien
es sobre el que va a recaer el reproche, y no sobre su representado. Lo anterior im-
plica entender que la conducta objeto de juicio no es la que pudo haber desplegado el
representado porque —en esa situacion— careceria de sentido la aplicacién del actuar
en lugar de otro al no existir la posible laguna de punibilidad.

49 Sudrez Sanchez, Alberto. La autoria en el actuar por otro en el Derecho penal colombiano, 3. edicion,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 187. Aunque el autor afirma que existe una fina-
lidad adicional consistente en no discutir la posibilidad de punir a las personas juridicas. Sin embargo,
consideramos que esta no es una finalidad, sino una salvedad que no resulta pacifica en la doctrina.

50 Ibid.,p.187.
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Esto lleva a entender que el actuar por otro tampoco encuentra una estrecha relacién
con la responsabilidad penal de las personas juridicas, por una razén principal: la
primera es el contenido taxativo de la norma.

Para esto, es necesario remitirnos al contenido normativo del articulo 29 del Cédigo
Penal colombiano. En este punto, se afirma que la trasmision de la calidad al agente
se puede dar ante tres supuestos de representacion: de una persona juridica, de un
ente colectivo sin personeria juridica o de una persona natural. En consecuencia, y
coincidiendo con la postura de Sudrez Sdnchez —a pesar de que este la ubica como una
no-finalidad del actuar por otro—, la cldusula no tiene incidencia alguna en el debate
de la atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas, sino la evitacién
de herramientas juridicas de despersonalizacidn del agente y el representado. Por
esto, como pudimos ver en la legislacion espaiiola, la cldusula de actuar en lugar de
otro sigue operando a pesar de la incorporacién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

2. FUNDAMENTACION DOGMATICA DE LA CLAUSULA
DELACTUAR POR OTRO

A pesar de que hemos evidenciado que gran parte de la doctrina consideraba nece-
saria la inclusién de la cldusula del actuar por otro en los ordenamientos juridicos,
existen posturas que afirman lo contrario. Para estos planteamientos, el ordena-
miento juridico-penal era suficiente para sancionar las conductas que realizara el
extraneus en virtud de la representacion, enfocada a la intervencion en el marco de
las personas juridicas.

El primer criterio que se observa corresponde al expuesto por Ribka. Este autor parte
de negar el vacio de punibilidad que se presenta en los casos de representacion en el
interior de las personas juridicas. Esto lo sustenta al entender que, si bien no se les
puede hacer atribuible un delito a las empresas, no por ello se debe negar que estos
entes si pueden cometer conductas tipicas y antijuridicas. Luego, lo tinico que no
es objeto de valoracién en su comportamiento es el grado de exigencia de proceder
diferente, es decir, la culpabilidad>'.

Esta premisa le permite sostener que, contrario a lo que se sustenta para fundamentar
el actuar por otro, si se puede responsabilizar al representante por el comportamiento
delictivo que se comete en el seno empresarial, pues, a pesar de no aplicar la culpa-
bilidad, en virtud del principio de accesoriedad limitada que rige la participacion,
permite atribuir responsabilidad a los 6rganos de representacién y, en general, a

51 Cfr.Garcia Cavero, Percy. “La discusion doctrinal en torno al fundamento dogmadtico del actuar en
lugar de otro”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2. época,n.’9,2002, p. 109.
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cualquiera que actiie como administrador bajo las figuras de participacion criminal.
Sin embargo, es evidente que existe la limitacion de la autoria, siendo esta reservada
—segln este planteamiento— a quien tiene la vinculacién normativa: la persona juridica.
Mais alla de las réplicas que se pueden hacer sobre la materializacién del principio
societas delinquere non potest (que no es un absoluto, pues ya es desplazado en
algunos ordenamientos juridicos), resultan muy importantes las criticas que capi-
talizan Gracia Martin3? y Garcia Cavero®? en cuanto a la dependencia de la sancion
a una irregularidad del representado, pues genera una relacion de necesidad de un
comportamiento indebido por parte de la persona juridica que permita —en virtud de
la accesoriedad— vincular al no obligado. Pero ello no siempre es asf; lo cual deja en
evidencia la necesidad de la cldusula del actuar en lugar de otro.

Otro planteamiento que rechaza la necesidad del actuar por otro es el expuesto por
Nagler. Su planteamiento se basa en la existencia de un deber general. Parte de la
concepcidn de que las normas exigen un comportamiento por parte de los ciudadanos;
sin embargo, el cumplimiento de estos depende —ineludiblemente— de la capacidad
de los destinatarios para cumplirlos. En los eventos donde no pueden cumplirse —esto
implica todos los escenarios de incapacidad, no solo los corporativos— surge un tras-
lado de la competencia a quien actiia como su representante. Esto conlleva entender
que, seglin este planteamiento, existe un principio general del Derecho que realiza
el traslado a quien pudiese fungir como representante de un incapaz>*.

La doctrina ha criticado asiduamente la postura de Nagler por partir de 1a imposibili-
dad de exigencia normativa en cabeza de los incapaces. Esto resulta contradictorio de
lo que se ha venido planteando en los ordenamientos juridicos —incluso, en la teoria
de Ribka>- donde se les reconoce un grado de exigibilidad —puede que aminorado—

52 “La tesis de Ribka, sin embargo, no me parece satisfactoria ni convincente. Tropieza ya con graves
dificultades intrinsecas y, ademds, no puede resolver ni explicar el supuesto de las actuaciones en
lugar de otro juridico-penalmente relevantes. Desde el punto de vista aqui sostenido, la persona ju-
ridica no tiene capacidad de accién en el sentido del Derecho penal. Dada la naturaleza accesoria de
la participacion, no es posible penar como complice a una persona sin que haya un autor principal
que haya realizado una accion tipica, es decir, un tipo de lo injusto”. Gracia Martin, Luis. El actuar
en lugar de otro en Derecho penal. Tomo I: Teoria general, Zaragoza, Universidad de Zaragoza,
1985, pp. 26-27.

53 Asi lo sostiene al manifestar que “[e]n muchos de los supuestos de actuacion en lugar de otro el
representado no siquiera actiia —puede que incluso no tenga conocimiento de lo que estd haciendo
su representante— y parece claro que no pueda afirmarse una actuacion del representado que permita
una sancién penal del representante como participe”. Garcia Cavero. Op. cit., p. 109.

54 Ibidem,p.111.

55 Esta diferencia se observa cuando es precisamente Ribka quien afirma la capacidad de hacer repro-
che a las personas juridicas siquiera hasta el escenario de antijuridicidad. Esto evidenciaria que el
intraneus si es un destinatario de la norma y no, como lo propone Nagler, que sea un no-obligado
normativo. Esta misma postura es la que sostiene Garcia Cavero en ibidem, p. 112.
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de comportamiento; se elimina entonces la fundamentacién de imposibilidad de un
comportamiento adecuado a Derecho.

El segundo aspecto que motivé su no aceptacion corresponde a la aplicacién ana-
l6gica en su estructura. De partirse que la norma tiene un destinatario especifico,
resultaria inadecuado extender este deber basado en un principio general en los casos
donde el obligado resulte ser un incapaz. En otras palabras, se estaria tomando un
supuesto para aplicarlo a un evento similar, pero no contemplado en la norma; esta
es una interpretacion in malam partem.

A pesar de la existencia de estas posturas que plantean la falta de necesidad del actuar
por otro, los diferentes ordenamientos juridicos consideraron necesaria la inclusién
de las cldusulas generales de extension de la autoria para evitar la laguna de punibi-
lidad que se venia advirtiendo. Sin embargo, su incorporacién no es suficiente para
establecer el fundamento dogmadtico que permite la atribucion de deberes a quien
en un principio no figura como destinatario de la norma. Para ello, la doctrina que
ha analizado la figura ha hecho un esfuerzo para dar legitimidad a esta expansién
de la autoria; es posible clasificar las posturas en tres grandes corrientes: las tesis
formales, los planteamientos materiales y las tesis mixtas del actuar en lugar de otro.

2.1. Teorias formales del actuar por otro

La necesidad del actuar por otro surge por la existencia de vacios de punibilidad en
los denominados delitos especiales. Luego, la sustentacién de su fundamentacién
debe estar relacionada con la construccién dogmatica de estos para asi poder entender
como y en qué términos se puede realizar el traspaso de deberes del representado al
representante. Por eso, es necesario remitirse —en primer lugar— al concepto de delito
especial. Uno de los grandes aportes que realiza Roxin a la teoria juridico-penal con-
siste en la estructuracion del concepto material de los delitos especiales, los cuales,
segun este autor, son considerados como delitos de infraccién de deber>®. Esto implica
que la sancién que realiza el ordenamiento juridico a este tipo de comportamiento
ya no se evalda bajo la perspectiva de su teoria del dominio del hecho, sino que se
basa en la existencia de un mandato de comportamiento que existe previo al concepto
penal; es decir, es una forma especifica de conducta que se encuentra referenciada
en un ambito extrapenal pero que viene a ser respaldado juridico-penalmente por
la especial proteccién que este le hace al bien juridico’’. Esto implica que solo las

56 Cfr.Roxin. Op.cit.,p. 179 ss.

57 Afirma el autor: “[e]l segundo método consiste en la conexion con deberes constitutivos del tipo
que han experimentado su concrecion en los mds diversos dmbitos del ordenamiento juridico y cuya
infraccion provocadora o incluso tinicamente no evitadora del resultado tipico se conmina con pena.
El legislador se sirve de este método sobre todo en los casos en que lo decisivo para él no es la confi-
guracion o constitucién externa de la conducta del autor, porque el fundamento de la sancién radica
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personas que se encuentran vinculadas por ese deber extrapenal que hace parte in-
tegral del tipo son quienes pueden realizar la conducta delictiva y, con ello, afectar
de manera significativa el bien juridico tutelado.

Por tal raz6n, Roxin considera que el planteamiento del actuar por otro se circunscribe
exclusivamente a los delitos especiales, entendidos estos como delitos de infraccién
de deber. Muchos de estos tipos penales se vienen desplegando en las realidades
econdmicas que abordan la sociedad, lo cual implica que exista una representacion
de los factores que intervienen en el mercado —sean inimputables o imputables—.
Este mandato conlleva que se haga la transferencia de los deberes que ostenta el
representado al representante, quien deberd cumplirlos a cabalidad o, en caso de in-
cumplimiento, ser sancionado con la misma calidad con que lo seria el destinatario
de la norma. Lo anterior permite que el representante asume la calidad de intraneus
que le faltaba como uno de los elementos de autorfa del tipo penal.

Pero sobre este punto existen restricciones. Para Roxin, no todos los deberes son
sujetos de transferencia, pues los mandatos que se erigen sobre cuestiones personali-
simas no podrén ser cedidos a ninguna persona, siendo su tinico titular y destinatario
quien ostente la calidad directamente; esta caracterizacidon remite directamente a los
delitos de propia mano’®. De lo contrario, todas las posiciones se pueden pasar a quien
funja como representante, siempre y cuando cumpla con los requisitos establecidos
en el ordenamiento juridico para que se tenga validez de dicho acto.

La teoria de los delitos de infraccién de deber no ha sido de gran recibo en la mayoria
de doctrinantes, como si lo ha hecho el planteamiento del dominio del hecho. Por
ello, los seguidores de este segundo planteamiento —en contradiccion directa con
la fundamentacién basada en un deber extrapenal— niegan que la fundamentacion
dogmatica del actuar en lugar de otro pueda basarse en la idea de los delitos espe-
ciales como concepto idéntico al de infraccion del deber; postulan asi su fundamen-
tacion en delitos de dominio. De esta concepcidn resaltan dos grandes posturas: la
postulada por Schiinemann denominada “teoria sobre el fundamento del resultado”
y la propuesta por Gracia Martin llamada “teoria del dominio social”. Ambos plan-
teamientos, contrarios a lo observado previamente, encuentran su fundamento en

en que alguien contraviene las exigencias de prestaciones o rendimiento de un papel social por €l
asumido. En tales casos figura central entre varios intervinientes es quien infringe el deber pretipico
que le incumbe y de ese modo contribuye por accién y omision al resultado, siendo indiferente la
magnitud de la participacion externa en el resultado o el dominio del hecho”. Ibid., pp. 179-180.

58 En este aspecto, resulta importante mencionar que el autor distingue, a su vez, los deberes que per-
miten realizar la imputacién de un delito a un ciudadano a titulo de autor basdndose en la relacién
que tiene la calidad del individuo. Asi cuando afirma que “[1]Jos deberes fundamentadores de autoria
no son todos de la misma clase; la mayoria de las veces describen un injusto especial referido al
autor [...], pero en ocasiones sirven también sélo para restringir el tipo al autor tipico [...] tomado
en consideracién por el legislador [...]”. Ibid., p. 182.
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la vinculacién féactica de las personas con los bienes juridicos y, por ello, reciben el
nombre de teorias materiales™.

2.2. Teorias materiales del actuar por otro

De acuerdo con las tesis formales de la representacién, el fundamento para la trans-
ferencia de los deberes que ostentaba el obligado se podia dar siempre y cuando exis-
tiera una actuacion juridica previa que cumpliera con los requisitos establecidos en
el ordenamiento juridico para dar validez a la cesion. Es decir, que las formalidades
propias del acto se cumplieran y, con ello, se hiciera oponible a terceros el mandato
de representacién. Sin embargo, este criterio podria dejar incélumes las lagunas de
punibilidad que habian motivado la inclusién del actuar en lugar de otro, pues su
extremo formalismo dejaria por fuera del dmbito de aplicacidn de la cldausula los
eventos de administracion de hecho o —sencillamente— las situaciones en que, por
la falta de un requisito de validez en el acto juridico, no se cumpliese la formalidad
exigida por la norma extrapenal.

Es asi como se pretende dar por superada la exigibilidad de un formalismo para dar
paso a la asuncién material de la proteccién al bien juridico; es entonces pertinente
abordar estas tesis:

2.2.1. Teoria del dominio sobre el fundamento de resultado

Parte Schiinemann de negar la viabilidad de separar el entendimiento de los delitos
en las categorias de dominio y de infraccidn de deber. Para este autor, todos los de-
litos deben ser considerados de dominio, pues la diferenciaciéon que hace Roxin, a
su juicio, no es necesaria®. Considera, entonces, que los delitos especiales también
son delitos de dominio, sino que la calificacién especial del autor se deriva de la
especial vinculacién que este tiene con el bien juridico®!. Es decir, que no es un re-
glamento extrapenal el que debe resultar determinante para la valoracién que haria
el Derecho penal, pues el primero solo tendrd efectos en su dmbito, sin contar con

59 Entre otras: Escobar V€lez. Op.cit.,p.21.

60 Schiinemann, Bernd. “El dominio sobre el fundamento del resultado: base 16gico-objetiva comtin
para todas las formas de autoria”, Derecho Penal y Criminologia, vol. XXV, n.° 75,2004, p. 20.

61 Roxin describe la postura de su discipulo, la cual se encamina a comprender los delitos de deber como
delitos de dominio bajo el concepto de “dominio de proteccién sobre el bien juridico” o “dominio
del suceso o acontecimiento en el sentido de control sobre un dmbito social”, y es critico al decir
que “[...] se ha de reflexionar sobre el hecho de que el dominio de proteccién o control asumido por
el autor precisamente no se observa o se ejerce en la realizacion de delitos de infraccién de deber, y
por tanto no se puede equiparar necesariamente al actuar mediante ejercicio activo de dominio del
hecho”. Roxin. Op. cit., p. 182.
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mayor relevancia —por lo menos en este aspecto— para la determinacion del com-
portamiento del autor®2.

Lo esencial para establecer la existencia de responsabilidad serd la tenencia de una
vinculacién material de proteccidn con respecto al bien juridico tutelado, y no la
relacién formal emanada de una fuente externa. Por tal razén, acogiendo la visién
material de las posiciones de garantia, sostiene que la relacién especial con el bien
juridico no se basa en la preexistencia de un acto formal que determine esa vincula-
cioén, sino en la asuncion de la proteccién mediante un comportamiento previo que
genere en el autor el actuar de una manera determinada para salvaguardar la integri-
dad del objeto de proteccion; es decir, el bien juridico tutelado.

Esta visién conlleva reducir significativamente la importancia del estatus como
fundamento del injusto, puesto que entiende que lo relevante serd la adquisicion
de una funcidén de proteccién del bien juridico tutelado y la capacidad material de
evitar comportamientos lesivos; la cual puede provenir de la vinculacién con el bien
o mediante el control de una fuente de riesgos®. Negando la relevancia de estatus,
Schiinemann sefiala que los delitos denominados “de infraccién de deber” no son
mds que delitos especiales de garantia, donde el autor se convierte en un garante al
asumir voluntariamente una posicion factica de dominio, que implica la exigibilidad
de un comportamiento —activo u omisivo— tendiente a evitar la puesta en peligro
irregular de los bienes juridicamente tutelados.

Asi las cosas, no considera este autor que lo esencial serd el reconocimiento de la
calidad de representante mediante un acto formal con plena validez juridica, sino
que lo determinante es la asuncién factica de una posicion de garante mediante un
comportamiento previo, lo que permitird convertir al extraneus en intraneus para
efectos de los delitos especiales propios. Este acto implica la aceptacion de la posi-
cioén de garante que, en un principio, el legislador habia consagrado para un indivi-
duo concreto, pero que facticamente fue adoptada por el que no estaba contemplado
como obligado directo®.

62 Sostiene Schiinemann que “[...] la razén decisiva para la equiparacién de la omision con el hacer
activo no consiste en la infraccion de un deber especial extrapenal, sino en la categoria de la asuncién
de custodia y, de este modo, en una relacién de dominio sobre el suceso. Este dominio no se manifiesta
como en el hacer activo mediante el propio movimiento corporal, sino a través de la asuncién de la
custodia en forma de dominio sobre la situacion de desamparo del bien juridico”. Schiinemann. Op.
cit.,p.21.

63 Ibidem,p.23.

64 Seglin la tesis del autor, “[...] el fundamento de ello no puede consistir en la figura juridica de la
representacion del Derecho Civil, justamente porque consecuencias juridicas de Derecho Civil no
son, como tales, idénticas a consecuencias juridicas penales. Mds bien, el representante puede ser
calificado también como autor con buen derecho solo si se ha colocado en la posicién del otro bajo
aspectos que sean relevantes para la integridad del bien juridico, y ha atraido sobre si aquellos atri-
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2.2.2. Teoria del dominio social

A pesar de partir de concepciones materiales, Gracia Martin no comparte en plenitud
el planteamiento de Schiinemann®. Considera que una visién basada exclusivamente
en la asuncién permitiria afirmar que cualquiera podria realizar actos de represen-
tacion sin necesidad de incurrir en la posicidn de representante o administrador —de
hecho o de derecho—, lo cual no resulta adecuado a la realidad. Debido a esto, este
autor plantea una visiéon —también factica, pero basada en lo que €l denomina “do-
minio social”.

Parte por entender que los bienes juridicos se ubican en dos estructuras: una general
y otra especifica. En la general se encuentra la interaccién con que se pueden de-
sarrollar todos los ciudadanos y, entonces, es capaz de causar la lesién o puesta en
peligro cualquiera. En otras palabras, los ciudadanos interactuamos —como regla—en
la estructura general, donde podemos —mediante comportamientos desviados— afectar
de manera irregular los bienes juridicos. Pero también existe una estructura especial,,
donde no todos los ciudadanos interactian y a la cual solo se accede mediante la
tenencia de una relacion especial con el bien juridico; en esta dimensién se hallan
los delitos especiales®.

En este sentido, no apoya la visién basada en una asuncién derivada de la posicién
de garante material, sino que resalta la importancia del estatus, pues es esta cate-
gorizacion lo que permite la interaccidn del ciudadano en la estructura especial.
Esta diferenciacién de aspectos no implica que los ciudadanos que en principio no
ostenten la calificacion especial no puedan ingresar a la estructura especial; todo lo
contrario, cldusulas como el actuar por otro permiten esta vinculacién, requiriendo
que exista una asuncién factica materializada mediante un comportamiento que
conlleve la transferencia del deber por parte de quien ostentaba el estatus. En pocas
palabras, existe un comportamiento que —con aquiescencia ya sea legal o voluntaria

butos que ofrecen el fundamento de la punibilidad en la tipificacién del respectivo delito especial
por parte del legislador™. Ibidem, p.22.

65 Cfr.Gracia Martin. Op. cit.,p. 344 y ss.

66 Asi los define cuando afirma lo siguiente: “Hay estructuras sociales susceptibles de alojar bienes
juridicos protegidos por el derecho penal que permanecen ‘abiertas’; es decir, que permiten que
cualquier ciudadano se sirva de ellas en un momento determinado para realizar una actividad social
[...] [n]adie ostenta una posicién de monopolio sobre la actividad susceptible de ser realizada en tales
estructuras. [...] Otras estructuras sociales, por el contrario, deben ser caracterizadas como ‘cerradas’
porque la funcion y el potencial de actividad a los que sirven son monopolio de una determinada clase
de sujetos. En estos casos, los bienes juridicos que se inscriben o han penetrado en una estructura de
monopolio son s6lo accesibles —por lo menos de un modo prevalente— a aquella clase de sujetos que
en virtud de las competencias o del potencial de actividad que les atribuye la funcién que realizan
ostentan un ‘dominio sobre la estructura social’”. Ibidem, p. 356.
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del intraneus— le atribuye los deberes del obligado y le permite la interaccion en la
estructura social especial, haciéndolo asi un nuevo obligado normativo®’.

2.3. Tesis mixtas del actuar por otro

Esta tesis es sustentada por Garcia Cavero, quien parte de entender que la radicali-
zacioén del contenido de los delitos especiales no permite el adecuado entendimiento
de la totalidad de su dimensién%8. Considera este autor que la forma mds adecuada de
entender esta categoria de delitos es bajo la visién dada por Jakobs, donde se clasi-
fica entre delitos de dominio y delitos de infraccion de deber®. En este sentido, los
tipos penales especiales pueden ser de competencia por organizacidn o por deberes
institucionales. Segin sea su contenido, el alcance de la transmision serd diferente’.

En el caso de los delitos especiales por competencia, al ser estos emanados del deber
ciudadano de llevar un adecuado manejo de la libertad, basta entender un acto de
asuncién material como elemento suficiente para la adquisicidn del deber que ostenta
el obligado’'. Esto lo entiende al percibir que el ciudadano puede, por ser esta una
mera expresion de su libertad, expandir su esfera de competencia para incorporar
deberes que son competencia de otros, siempre y cuando exista una aceptacion —tacita
o expresa— de quien resulta el titular de estos; es entonces innecesaria la realizacién
de un acto formal de atribucion de la calidad.

Bajo este entendido, en los delitos especiales de deberes por competencia se aplicaria
la visién material del actuar por otro y, en consecuencia, lo tinico que se exigiria serfa

67 Ibidem,p.380y ss.

68 Para el autor, la construccion de los delitos especiales no obedece a una razén material, sino a una
simple construccion lingiiistica que surge del ingenio del legislador. Asi, “[1]os delitos especiales
como tales no tienen una razén material, su creacion es simplemente un uso lingiifstico del legislador
[...]. En este sentido, quienes pretenden ver en los delitos especiales razones materiales de creacion,
no hardn mds que artificiosas explicaciones sin poder cubrir plenamente las distintas manifestacio-
nes de este grupo de delitos”. Garcia Cavero. Op. cit., p. 132. No concuerdo con esta visién de los
delitos en especial pues, a la hora de crear los mandatos normativos, partimos —como sociedad— de la
idea que el cuerpo legislativo hace una ponderacion de los intereses juridicos que se van a proteger.
Con ello, al crear un delito especial no solamente se busca tutelar esa expectativa social, sino que se
determina sobre quién recae la expectativa de comportamiento y, con ello, quién puede ser capaz de
su defraudacion. Luego, el desconocimiento de la importancia de los delitos especiales impide ver
larazén de ser de esta categoria de tipos penales y, en consecuencia, desconoce la diferenciacion de
los sujetos activos y la razén de su punibilidad.

69 Garcia Cavero. Op. cit., p. 134.

70 Ibidem,p. 134.

71 Ibidem,p.135.
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un comportamiento previo que incorpore en la esfera de dominio del ciudadano el
deber que le es exigible al intraneus™.

En el caso de los delitos especiales emanados de deberes institucionales no puede
aplicarse el mismo criterio. Partiendo de la idea mediante la cual existe una vinculacién
mads alld que la sola libertad, entiende el autor que no puede permitirse la asuncién
del deber mediante un simple acto de expansion de la esfera de competencia, sino que
serd necesaria la realizacién de un acto juridico formal que permita la transferencia
del deber en cabeza del representado al representante. Sin esto, la relacion de libertad
resultaria insuficiente y, en consecuencia, irrelevante para efectos de la transmisién
del deber institucional que fundamenta la imposicion de la pena al intraneus’.

3. PLANTEAMIENTO PROPUESTO

Una vez realizada una reconstruccion sobre las diferentes visiones del actuar por otro,
podemos observar que todas las posturas parten de un punto en comun: la finalidad
principal de esta cldusula es evitar la existencia de lagunas de punibilidad. A partir
de este punto, son miltiples las bifurcaciones que se derivan de cada situacién. En
este acdpite, serd mi objetivo establecer una postura que —desde ya anuncio— pretende
adecuarse a una vision mds normativa y que, como fue enunciado en la introduccion,
parte de la idea de libertad como una visién institucionalizada.

Al ser un elemento esencial de la vision de Estado democratico de derecho, la liber-
tad debe ser el punto en el horizonte que guie la forma de interpretacidn de la norma
objeto de estudio. Esto resulta aplicable desde la aplicacion del propio principio de
legalidad, el cual contempla —en su esencia— el ejercicio libre de cada ciudadano para
determinar su comportamiento como mejor le parezca, siempre y cuando exista un
reconocimiento por parte del Estado que permita expandir o contraer su esfera de

72 “El que acttia en lugar de otro amplia su esfera de organizacién e incluye dmbitos propios del intraneus
del tipo penal, de manera que se hace responsable de los riesgos que salgan de ese dmbito asumido
y lesionan la esfera de organizacion de terceros. En este sentido, no es necesario que exista una re-
lacion de representacion entre el intraneus y el extraneus, sino el dominio, por parte del extraneus,
del dmbito de la esfera del intraneus del que sale el riesgo que lesiona o pone en peligro esferas de
organizacion de terceros”. Ibidem, p. 136.

73 Afirma el autor que la existencia de deberes institucionales no implica la imposibilidad de su trans-
ferencia. Por ello, sostiene que es dable “la posibilidad de delegar el deber institucional en otra
persona, justamente porque la actual complejidad social limita la capacidad de cumplir personal-
mente en todo momento con todos los deberes institucionales. En caso de deberes que pueden ser
cumplidos por terceras personas, puede presentarse un (sic) actuacion en lugar de otro que permita
una responsabilidad penal del que no es titular originario del deber institucional. Pero la atribucién
de responsabilidad en el actuar en lugar de otro no se fundamenta en el dominio del hecho, sino en
la traslacion del extraneus de un deber institucional de un intraneus. [...] Este traslado opera, pues,
mediante la relacion de representacion, esto es, mediante el vinculo de representacién entre el intra-
neus'y el extraneus”. Ibidem, p. 138.
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desarrollo personal. Ello implica que es el Estado quien establece el marco mediante
el cual el ciudadano puede gestionar su comportamiento de una manera legitima,
decidiendo cdmo conducir sus intereses juridicos de la manera que —a su juicio— le
parezca mds adecuada, garantizando, eso si, que no se expanda esa capacidad de
accién mds alld de la concesién brindada por la misma sociedad’™.

Este marco social reconocido encontraria sus limites en los mandatos prohibitivos que
emanan del consenso social, siendo normas que pueden obedecer a multiples reper-
cusiones, pero las que acd nos interesan son las de cardcter penal. Asi, entonces, serd
el legislador, en ejercicio de esa representacion popular, quien mediante restricciones
de comportamiento pretende estructurar el debido ejercicio de la libertad y, con ello,
fundar expectativas sociales sobre cada uno de los ciudadanos que interactuamos en
determinada comunidad. Luego, basados en esa confianza legitima amparada en una
presuncién de buen comportamiento, podemos interactuar de manera segura, con el
ideal que el ciudadano par también respetara el ordenamiento juridico. Entender de
manera diferente este criterio conllevaria la inversién del principio de confianza a
un deber de desconfianza y, correlativamente, de constante sospecha del igual que
interactia con cada esfera de libertad.

Por tal razdn, se debe entender que los mandatos prohibitivos contemplados en las
normas penales, en principio, son dirigidos a la totalidad de las personas que interac-
tian en determinada sociedad; pues es este ordenamiento juridico quien les reconoce
la capacidad de interactuar con la sociedad mediante la generacién de expectativas
reciprocas de comportamiento”. De lo contrario, su ejercicio de autodeterminacion
no podria ser entendido como una manifestacién de la libertad reconocida por la so-
ciedad, sino como una mera expresion de autodeterminacion carente de legitimidad
juridica y, con ello, desprotegida por el Derecho.

Sin embargo, el legislador ha considerado que existen comportamientos cuya capa-
cidad de quebrantar la debida interaccidn social no recae en cualquier tipo de ciu-
dadanos, sino que solamente quienes ostenten una posicioén especial podran afectar
negativamente la expectativa sobre un determinado comportamiento. De lo contrario,
aunque pueda existir cierto tipo de reproche, la realizacién de un comportamiento
por parte de quien no ostenta esa especial relacidn con el interés juridico a proteger
no serd —en principio— juridico-penalmente relevante y, en consecuencia, no sera
objeto de reproche por el Derecho penal.

74 Sobre el criterio de libertad: ¢frr. Sdnchez-Vera. Op. cit.,p. 84 y ss.

75 Resulta importante sefialar lo dicho por Sdnchez-Vera cuando afirma: “[1]a libertad de organizacién
es s6lo una posibilidad. El Derecho es un permiso, porque contiene la posibilidad de organizar lo que
se quiera [...]”. Sdnchez-Vera. Op. cit., p. 90. También: Robles Planas, Ricardo. “Deberes negativos
y positivos en Derecho penal”, Indret 4,2013, Barcelona, p. 5y ss.
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Pero, como una excepcion a esta circunstancia, se encuentra la cldusula del actuar por
otro, que —como se ha podido ver— permite la sancién en términos penales de quien
no es destinatario de la norma prohibitiva de comportamiento. Esta ampliacién del
circulo de autoria permite entender que quien cumple con determinados requisitos,
a pesar de no haberse contemplado como un sujeto capaz de defraudar la confianza
depositada por la sociedad, puede ser un infractor de la norma penal y, con ello, ser
objeto de reproche para que —en virtud del sacrificio de sus intereses juridicos— se
reconfirme la vigencia del ordenamiento juridico.

Bajo esta idea, lo primero que se debe abordar es la naturaleza de la cldusula del
actuar en nombre de otro con el objetivo de entender cudl es la legitimidad de la
inclusién de esta herramienta para la extension de la autoria en “detrimento” —legi-
timo— de la libertad del ciudadano.

3.1. El actuar en nombre de otro no tiene como finalidad vnica
la evitabilidad de lagunas de punicion

Varios autores’® coinciden en entender la cldusula de actuar en nombre de otro como
una herramienta que evita la impunidad que se presentaba en los casos de delitos
cuyo sujeto activo tenfa un componente especial; es decir, en los delitos que son
conocidos como especiales. Por tal razén, alude gran parte de la doctrina que esta
es una finalidad politico-criminal que pretende zanjar la dificultad dogmatica que
se genera cuando se fraccionan los elementos objetivos del tipo; en especial, la
calificacion del sujeto activo y el desarrollo de la conducta. La situacién mds clara
—aunque no por ello debe limitarse a este aspecto— corresponde a lo que sucede con
las personas juridicas.

En muchas ocasiones, por la propia libertad de empresa que se configura en los or-
denamientos juridicos, son las personas juridicas quienes contraen obligaciones en
la interaccién con la sociedad. Por ello, es este tipo de ciudadanos quienes se hacen
con posiciones privilegiadas en la relacién con otros agentes de la comunidad, ya
sea con el Estado o con otros particulares. Bajo esta visidn, son las personas juridi-
cas quienes tendrian la expectativa social de comportamiento; por ende, serian los
titulares del deber que fundamentaria el reproche penal.

Pese a ello, la construccién de las relaciones juridicas no se limita a las personas
juridicas; todo lo contrario, permiten el reconocimiento de asunciones basadas en
la voluntariedad de adquirir ciertas posiciones. Un ejemplo de ello corresponde a

76 Paraello, basta remitirnos a las posturas que hemos visto a lo largo de la presente investigacion donde
la mayorfa de la doctrina adopta un criterio politico-criminal para sustentar la cldusula del actuar por
otro. Con excepcion a este planteamiento: Gracia Martin. Op. cit.
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quien funge como representante legal de una persona juridica. En estos casos, existe
una vinculacién adicional que permite la adecuacién de la esfera de competencias
para que se incluya en ella una nueva posicién y con esto un nuevo haz de derechos
y de deberes.

Resulta esencial, entonces, la determinacién propia del ciudadano para moldear a
su voluntad las relaciones que influyen en su cotidianidad. En este sentido, cuando
el ciudadano elige ser el representante de una prestigiosa empresa, asume la posibi-
lidad de realizar actos juridicos tendientes a comprometer a su representada, como
por ejemplo los contratos comerciales; los cuales —a pesar de no estar suscritos di-
rectamente por la persona juridica (por una imposibilidad fisica evidente)— resultan
plenamente vélidos para las partes y para la sociedad en general; esta dltima los
acoge como legitimos y los reconoce como existentes en un plano normativo con
consecuencias también ontolégicas.

Similar situacién sucede con quienes ostentan una curaduria. Aunque estos cargos
pueden provenir de una imposicion legal, no dejan de tener un componente basado en
la libertad del ciudadano que los desempefia; pues es este quien elige las condiciones
que lo llevan a vincularse de determinada manera con la sociedad y, en consecuen-
cia, ostentar ciertas posiciones especiales que hacen que de su comportamiento surja
una expectativa calificada. Ello conlleva entender que la confianza que deposita la
sociedad en este tipo de ciudadanos es igual a la que se tiene de un representante
legal de una sociedad comercial: que lleven en los mejores términos sus actividades
y, para ello, que realicen todas las conductas que les sean debidas.

Por ello, el ordenamiento juridico permite la diferenciacién de las dos esferas de in-
teraccion: la personal y la que se despliega en virtud del otro. En el primer escenario,
se encuentran los derechos y deberes propios de cada ciudadano; mientras que en el
segundo se encuentra abordada la esfera de competencias que tiene a quien repre-
senta y, con ello, es un reconocimiento legitimo de la extensién de las calidades del
representado. En otras palabras, cuando el ciudadano actda en representacion de otro
asume la posicion social del representado y, con ello, se convierte en un emisario de
este ultimo. En consecuencia, todos los actos que despliegue se entenderdn como si
los hubiese hecho el representado.

Lo anterior es posible porque existe un reconocimiento normativo que asi lo acredita.
La legislacion comercial habilita para que sea otro —previamente autorizado— quien
realice un comportamiento en nombre de una sociedad comercial, asi como la nor-
matividad civil permite que un curador actie en nombre de su pupilo para contraer
obligaciones y hacer cumplir sus derechos. Entonces, si el ordenamiento juridico
permite que se extienda la capacidad del representado a un representante y con ello
se compartan las capacidades para realizar actos juridicos, no habria razén alguna
para restringir dicha expansion para el haz completo de consecuencias que pueden
derivar de estas actuaciones; incluyendo, por supuesto, el ambito penal.
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Bajo esta linea, no resulta adecuado entender que la cldusula del actuar en lugar o
representacion de otro tenga simplemente una funcién politico-criminal, sino que
obedece al reconocimiento de una realidad juridica que se habia estado presentan-
do en otras areas del Derecho y que se vino a reconocer —en virtud del principio de
legalidad— de manera expresa en la legislacidon penal. Por ello, la funcién de este
precepto normativo es integrar al escenario penal la asuncién de competencias que
se realizaba en virtud de la libertad que era reconocida por otras dimensiones del
ordenamiento juridico.

Esto no implica que no exista una finalidad politico-criminal en la incorporacién
de esta cldusula de extension de la autoria, puesto que la génesis de esta discusién
discurre en la necesidad de sancionar conductas que se consideraban lesivas a los
intereses sociales pero que, por la escisién entre obligado y ejecutor, no se podian
reprochar. Lo que conlleva este planteamiento es a entender que el interés principal
es armonizar el reconocimiento de la libertad de los ciudadanos y la conformacién
de sus esferas de competencia; de tal suerte que se pregone una determinacion de
facultades de comportamiento y, en consecuencia, no se permitan margenes de in-
certidumbre que lleven a la inseguridad juridica de la sociedad.

Una demostracién del planteamiento acd esbozado se encuentra en los casos que
motivaron a los legisladores a la incorporacion del actuar en lugar de otro. En estos
eventos se consideraba que los comportamientos desplegados por los representantes
eran de suma gravedad para la sociedad; pese a ello, resultaba indebida su sancién
porque se habia delimitado considerablemente el espectro de conminados norma-
tivos y, en virtud del principio de legalidad, resultaba inadecuado dogmaticamente
su castigo’’. Pero esto no aminoraba la peligrosidad del comportamiento; todo lo
contrario, evidenciaba un riesgo significativamente alto, ya que la capacidad lesiva
de la conducta era idéntica a si la cometiere quien fungia como intraneus, pero la
posibilidad de sancionar sin tener que recurrir a interpretaciones tergiversadas era
bastante baja’. En este sentido, se reconocia que en quienes actuaban en represen-
tacion si existia la capacidad de contrariar significativamente el orden juridico, lo
que no sucederfa con cualquier otro ciudadano que actuara en un rol diferente; en
consecuencia, se entendia que estas personas tenian la idoneidad juridica para en-
carnar a su representado para todos los actos juridicos menos para la comisién de
delitos, siendo este espacio el unico en el cual sus actos carecian de validez, por lo
menos, penal.

77 Una narracién detallada de los casos se encuentra en: Gracia Martin. Op. cit.,p. 5y ss.

78 En palabras de Gracia Martin, “[s]e afirma, en efecto, estar ante una laguna de punibilidad porque
repugna al sentimiento de justicia material y no responde a las necesidades politico-criminales del
ordenamiento juridico punitivo el dejar impunes las conductas de determinados sujetos porque, no
obstante haber producido el resultado que la norma penal queria evitar, carecen de ciertos elementos
personales tipicos”. Gracia Martin. Op. cit., p. 15.
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Es decir, la sociedad reconocia la existencia de un riesgo para los intereses juridicos
en el comportamiento desviado cometido por el representante, no por el hecho de
que lo hiciera cualquier ciudadano, sino porque quien lo cometia habia adoptado la
posicién social de su representado y, en consecuencia, asumia las expectativas sociales
de quien estaba representando. Este es el calificativo que hace juridico-penalmente
relevante la desvaloracion del comportamiento indebido porque, de no ser asi'y fuera
un ciudadano sin relacién juridica alguna quien desplegara el comportamiento tipi-
co, seria este totalmente irrelevante o, cuanto menos, susceptible de ser sancionado
mediante otro tipo penal.

Estas primeras consideraciones nos permiten concluir que la finalidad de la cldusula
del actuar en el lugar de otro no se acompasa tinicamente con un concepto politico-
criminal”, sino que estd acompafiada por una pretension integradora del ordenamiento
juridico en general mediante el reconocimiento expreso de la transferencia de cali-
dades que ocurria en otras dreas del Derecho. A tal punto que es posible sostener que
la finalidad principal es la armonizacién del sistema evidenciada por un detonante
que corresponde a la incoherencia politico-criminal que se pretende evitar.

Este cambio de paradigma cobra especial relevancia para el entendimiento de los
elementos que conforman la cldusula del actuar en lugar de otro bajo esta visién
normativa. Lo primero que debemos analizar es que, si partimos de la idea que lo
que se constata es el reconocimiento legal de la transferencia de calidad entre el re-
presentante y el representado, debemos establecer si todas las calidades son sujetas a
transmision y, de ser negativa esta respuesta, cudles y bajo qué concepto se autoriza
su traspaso. Este punto lo desarrollaremos a continuacién.

3.2. No todas las calidades son sujetas de transmision

El Estado, en representacion de la sociedad, les confiere a los ciudadanos la libertad
para configurar sus esferas de competencia de la manera que les parezca mds ade-
cuada para sus proyectos de vida, siempre y cuando esta no se expanda de manera
inadecuada. Esto implica que la libertad se transforma en el pilar esencial de la
sociedad al permitir a los ciudadanos confiar en que sus pares van a actuar de una
forma adecuada a Derecho y que, en caso de no suceder esto, existird una sancién

79 A similar conclusién llega Gracia Martin, quien entiende que el actuar por otro no tiene una exclu-
siva finalidad politico-criminal. Sin embargo, este autor entiende que la finalidad es de correccion
dogmitica. Asi cuando sostiene que “[d]icho precepto, en casos como el examinado, no tiene prima
facie la finalidad de colmar lagunas de punibilidad, sino la de operar un efecto de reajuste, correccion
o rectificacion de la calificacién del hecho. En este sentido, un precepto de responsabilidad penal del
que actia en el lugar de otro incorpora al ordenamiento punitivo una cldusula de equivalencia de la
conducta de estos extranei cualificados, desde el punto de vista del contenido del injusto personal,
ala de los verdaderos intranei”. Gracia Martin. Op. cit., p. 86.
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que reafirmard su confianza en el ordenamiento juridico. Los ciudadanos eligen qué
posiciones sociales adoptan para si y con ellas el haz de deberes y derechos que les
son inherentes a los modelos de vida que incorporen a su esfera de competencia; este
es un ejercicio pleno de libertad y autodeterminacion. Sin embargo, a pesar de que
la aceptacion de los roles sea una materializacion de la libertad, no implica lo ante-
rior que todas las relaciones sean de las mismas caracteristicas, ni que la intensidad
de las expectativas sea idéntica para todos los casos; sino que podremos distinguir
entre dos clases: las relaciones de competencia y las relaciones institucionales®.

En cuanto a las primeras, debemos mencionar que se fundamentan en la interaccién
de los ciudadanos basados en relaciones puras de libertad. En este marco, se incor-
poran la mayoria de las interacciones que se tienen en la cotidianidad basadas en
formas de estructurar la manera de vivir. En este sentido, la sociedad solo les exige a
sus ciudadanos que no se expandan de manera indebida y en sacrificio de la libertad
de sus pares. Luego el deber principal que subyace es un deber de naturaleza nega-
tiva: no invadir las esferas de competencia ajenas de manera irregular. Un ejemplo
claro de esto lo observamos en la libertad de empresa, donde es un ciudadano quien
decide —en ejercicio de su interés patrimonial— emprender una actividad comercial
para obtener un lucro que redundara directamente en el incremento de su patrimonio.
Fruto de esta actividad podré interactuar con los demds ciudadanos en relaciones
de comercio que se encuentran reconocidas por el ordenamiento juridico; incluso
podra interactuar con el mismo Estado en realizacién de contratos o en la solicitud
de autorizaciones especiales que le sean requeridas para el ejercicio de su actividad
empresarial. Todo esto sin que cambie el mandato normativo: no se expanda de
manera ilegitima.

En el segundo evento, a pesar de que también son posiciones asumidas en ejercicio
de la libertad, estas encuentran una especial diferencia con las enunciadas previa-
mente, pues la relacién con la sociedad es tan importante que implica una confianza
cualificada por parte de la comunidad en quien la va a desarrollar, pues —de faltarse
a los deberes que la rigen— se pondria en peligro la existencia de la sociedad como
se tiene entendida. Contrario a lo que sucede con los mandatos por competencia, las
relaciones institucionales tienen un cardcter positivo: proteger los intereses juridicos
de cualquier ataque que puedan sufrir, ya sea de terceros o de la misma naturaleza.

Por ser formas de relacionamiento esenciales para la existencia de la sociedad como
la conocemos, las posiciones institucionalizadas deben ser interpretadas de manera
restrictiva y de acuerdo con la naturaleza de cada sociedad en un tiempo y lugar
determinado. Sin embargo, para efectos de este trabajo y con el objeto de no abarcar
mads de lo necesario para el objetivo aca propuesto, nos limitaremos a entender que

80 Jakobs, Giinther. Dogmadtica de Derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad, Madrid,
Civitas, 2004, p. 118.
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solo hay dos: el ejercicio de la funcién publica por parte de unos ciudadanos y las
relaciones paternofiliales.

Como menciondbamos previamente, la asuncién de estas posiciones también deriva
de un ejercicio de libertad; es decir, quien decide ser padre o funcionario publico,
en principio, lo hace bajo un interés particular de serlo y sin que le sea impuesto.
Pero los deberes que emanan de estas dos calidades son de especial calificacion al
entender que deben garantizar la indemnidad del interés juridico que custodian. Por
ejemplo, en el caso de los padres de familia se les hace exigible realizar conductas
mds alld que la no afectacion por sus medios de los intereses de sus hijos, sino velar
por que estos no sean afectados por los demds miembros de la comunidad. Lo mismo
sucede con los funcionarios ptiblicos, quienes deberan velar por que se mantenga la
indemnidad del Estado y evitar que los demds atenten contra esta.

Entendiendo esta diferenciacién es que podemos asimilar el porqué de la restriccion
de transferencia de cualidades entre ciudadanos exclusivamente a los eventos de po-
siciones por competencia. Asi como el empresario puede vender su persona juridica
y, con ello, todos los deberes que sobre €l se erigen con respecto a sus acreedores,
sucede lo mismo con cualquier deber que se encuentra fundamentado en la competen-
cia. Estos son susceptibles de transferencia libre porque no incorporan en su esencia
un calificativo especial del ciudadano y su desempeio lo puede cumplir cualquier
persona que permita la interiorizacién de la calidad en su esfera de libertad. Pero lo
mismo no sucede con los deberes institucionales.

Las relaciones institucionales se basan en la especial vinculacion que tiene la sociedad
con la persona; es decir, que podrian catalogarse como intuitu personae®', siendo
imposible la transferencia de la calidad a otro ciudadano. Pese a ello, y para efectos
de claridad, esto no implica la imposibilidad de realizar delegacién sobre ciertos
deberes que pueden emanar de esta posicion, lo cual permite que otro ciudadano
ajeno a la relacién individuo-sociedad participe en la realizacién de una actividad
determinada, sin que ello lo convierta en parte de la ecuacién inicial. Un ejemplo
claro de esto sucede con la nifiera que cuida a un infante. Esta persona, en virtud de
una delegacién por parte de los padres del menor, asume voluntariamente el deber
de custodia sobre el nifio; pero esta situacion no la transforma temporalmente en su
madre, tan solo le asigna unos deberes que resultan emanados de competencias que
cesardn en el momento en que se despoje de la posicidn de garante.

81 Una restriccion similar se encuentra en la postura de Roxin sobre los delitos de infraccion de deber
altamente personales. Cfr. Roxin. Op. cit., p. 196. En similar sentido es la postura de Jakobs, quien
sostiene que “[1]os delitos que resultan del d&mbito de un deber positivo se llaman delitos de infraccion
de deber y solo puede ser cometidos por el titular de un determinado status, por una persona obligada
precisamente de forma positiva”. Jakobs. Dogmadtica, p. 153.
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Asf las cosas, por mds que se puedan delegar funciones propias de la calidad especial
institucionalizada —como lo vimos en el ejemplo del deber de custodia—, nunca se
realiza la transferencia de la calidad en si misma; lo cual nos permite dar una respues-
ta negativa al interrogante que nos habiamos planteado previamente. No todas las
relaciones juridicas son sujetos de transferencia. Siguiendo esta linea argumentativa,
también podriamos afirmar —de antemano— cudles son las calidades susceptibles de
transferencia, las cuales serian las posiciones derivadas de competencia.

Esta vision restrictiva de la transferencia de calidades tiene consecuencias impor-
tantes en la interpretacion de la cldusula del actuar en nombre de otro, porque, si
entendemos que solo las posiciones emanadas de competencias pueden ser sujetos de
transmision, dejamos de lado la posibilidad de sancionar a quien actiia en represen-
tacion de un ciudadano en virtud de un deber institucionalizado; lo cual —a nuestro
juicio— resulta adecuado.

Todo ello conlleva entender que la cldusula del actuar en nombre de otro solo aplica
para los delitos especiales y no para los denominados como delitos de infraccién
de deber.

3.3. La clausula del actuar en nombre de otro solo aplica para los delitos
especiales y no para los de infraccion de deber

Para este acdpite, partimos de una distincidén adoptada por cierto sector de la doc-
trina, que no en su totalidad, consistente en considerar que los delitos de infraccién
de deber son diferentes a los delitos especiales. En los primeros, la punicion se da
en virtud de la existencia de un deber institucional, como lo vimos previamente. En
esta categoria podriamos encontrar los delitos como el prevaricato, el peculado, el
infanticidio, el parricidio o, en Colombia, el delito de inasistencia alimentaria. Es-
tos tipos penales parten del presupuesto que su punibilidad se da por la infraccién
de los deberes institucionales que emanan de la especial relacion con la sociedad.
Luego, su lesividad se deduce del quebrantamiento de la expectativa de comporta-
miento tendiente a proteger la indemnidad del interés juridico amparado, y que no
la expansion ilegitima de su esfera de competencia, la cual puede concurrir o no sin
que sea relevante para la comision del injusto.

En los delitos especiales, por el contrario, encontramos que son tipos penales en los
cuales el legislador ha consagrado que cierta calidad del autor puede implicar un
riesgo desaprobado para la comunidad sin que esto implique una relacién especial
con el objeto materia de proteccién. Todo lo contrario, la sociedad ha concebido el
castigo del ciudadano porque aumenta de manera irregular su esfera de libertad y,
en consecuencia, vulnera la esfera ajena; pero, contrario a los delitos comunes, esta
afectacion resulta punible por la capacidad que detenta el sujeto activo de la conducta,
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la cual resulta especialmente peligrosa para la sociedad o, en el caso de los delitos
especiales impropios, meritoria de una mayor punibilidad®?.

Como se puede evidenciar, la diferencia es ostensible: mientras que en los delitos
de infraccién del deber la fundamentacién de su punibilidad se basa en la no frus-
tracién de amenazas o lesiones a los intereses juridicos propios de la institucion, en
los delitos especiales se sanciona la extension de la esfera de libertad en virtud de
una caracteristica de lesividad especial que reviste al autor.

La inaplicabilidad de la cldusula del actuar en lugar de otro a los delitos de infraccién
de deber emana de la misma imposibilidad de transferencia de calidades vinculadas
a las relaciones institucionales. De no ser entendido de esta forma, encontrariamos
una incoherencia en el planteamiento, pues dirfamos, en una parte, que no se pueden
transferir las calidades, pero en otra que si reconocemos la transmision y —basado
en ello— penamos al extraneus en el delito de deber. Para hacer esto mds evidente,
veamos el siguiente caso: un padre de familia le pide el favor a su amigo para que
realice el pago de alimentos a sus hijos. El amigo, quien tenfa discrepancias con la
madre de los menores, decide ocultar el dinero y sustraerse de realizar la transaccion,
incumpliendo asi la obligacién que el padre le habia encomendado. De aceptarse la
aplicacidn del actuar en lugar de otro, afirmariamos que el amigo que se sustrajo del
pago, a pesar de no ser el padre de los menores, asumi6 voluntariamente el deber y
que, por ello, temporalmente, seria el padre de los menores, siendo entonces respon-
sable del delito de inasistencia alimentaria. Lo cual resultaria una incongruencia total.

Subsiste en la doctrina el debate acerca de si el actuar en lugar de otro debe aplicarse
alos delitos especiales impropios o, por el contrario, reservarse a los propios. Nuestra
postura la adoptaremos en el siguiente acapite.

3.4. Irrelevancia de la diferenciacion entre delitos especiales propios e
impropios para la clausula del actuar en lugar de otro

Hemos sostenido como piedra angular de nuestra interpretacion del actuar en lugar
de otro que lo normativamente sucedido es la transferencia de una calidad plena del
representado al representante. Por ello, quien asume la representacion de un sujeto
no se hace acreedor solo a los derechos o deberes del sujeto pasivo, sino a la inte-
gralidad del haz de libertad que este tenia establecido para ese rol social. Partiendo
de esta idea, debemos afirmar que el objetivo de esta cldusula no es posibilitar la
atribucién de responsabilidad penal impedida por la divisién de elementos objetivos
del tipo, sino el reconocimiento por parte del andamiaje penal sobre el préstamo del
rol avalado por otras dreas del ordenamiento juridico.

82 Ver nota al pie 4.
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Por ende, cuando el representante asume la posicion juridica del representado queda
revestido de las mismas condiciones normativas de este, sin fraccionamiento algu-
no. Lo cual implica que actuard como esta persona en todos los actos juridicos que
despliegue en el ejercicio de su representacion, sean de carcter positivo o negativo.
Entonces, mal harfa en entenderse que la posicién juridica puede fraccionarse por
una simple decision legislativa que, en ocasiones, carece de fundamentacion.

Esta separacion entre delitos especiales propios e impropios para el actuar en lugar
de otro tiene sentido si comprendemos que su Unica finalidad es solucionar un asunto
politico-criminal. Para lo cual si resultaria valido porque en los delitos impropios
no existiria laguna de punibilidad y, en consecuencia, no habria problema de lega-
lidad en realizar la imputacién del comportamiento al no obligado. Pese a ello, esta
distincién, contrario a lo anterior, resulta problemadtica en la forma de interpretacién
que acd planteamos, ya que implicarfa un ser y no ser al mismo tiempo.

Al asumir la posicién juridica, el representante incorpora en su esfera de libertad
el rol social de su representado; lo que conlleva tener la asuncién de las facultades
propias que le son asignadas. Si acogiéramos la diferenciacién entre delitos espe-
ciales propios e impropios estarifamos desconociendo esta incorporacién plena y
adoptariamos una visioén parcial: el representante solo asume la competencia de
lo que no puede ser juzgado como no obligado, puesto que, en los eventos donde
puede responder a titulo propio, lo hard a pesar de que haya actuado en virtud de su
relacion con el representado. Es por lo anterior que una vision en este sentido genera
una dicotomia de existencia normativa porque se actuaria como representante en
los eventos donde no exista un delito comiin que sancione su conducta, pero seria
un extraneus cuando se esté ante un delito especial propio; lo cual dependeria ya
no del comportamiento objeto del reproche, sino de un mero tecnicismo legislativo
a pesar de que la conducta en ambos escenarios tendria que ser objeto del mismo
reproche. Es decir, el ciudadano seria y no seria al mismo tiempo un intraneus en
virtud de su representacion.

Por esta razén, consideramos que esta discusién no resulta aplicable para nuestra
forma de interpretacién, puesto que hay una asuncién efectiva de las calidades por
parte del representado que le hace exigible todos los comportamientos propios del rol
adquirido de su representado; y estos son exigibles en igual manera. En consecuen-
cia, tendria que aplicarse el delito especial preferentemente sobre el comin cuando
estemos ante un escenario de delito especial impropio, y no aceptar la variacién
sujeta a la existencia del delito comtn correlativo®.

83 Aunaconclusion idéntica llega Sudrez Sdnchez. Pese a ello, su fundamentacion es diferente. Sostiene
que “[d]e cara a nuestra legislacion penal no hay razén para limitar el efecto de la cldusula del actuar
por otro sélo a la comisién de delitos especiales propios, porque si bien es cierto que los elementos
tipicos de los que carece el agente y deben concurrir en el representado son ‘elementos especiales
que fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva’ (art. 29 C, p.), ha de entenderse que la
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3.5. ¢Elreconocimiento de la representaciéon obedece a un acto formal
o material?

Resulta importante resaltar que la validez de la representacion estd basada en dos
elementos fundamentales: el reconocimiento entre las partes del mandato y la le-
gitimidad que la sociedad le dé a este acto. Ambos criterios deben presentarse para
que se entienda que existe un acto de representacion pues, de ausentarse uno de
ellos, seria imposible dar legitimidad a la transferencia de calidades. Con respecto
al acuerdo entre las partes, este puede presentarse de manera voluntaria —como seria
mediante un contrato de mandato— o por expresion legal —como sucederia en el caso
de los curadores—; este aspecto es el mds sencillo de este punto. El asunto mas con-
troversial se presenta en el reconocimiento social de la relacién juridica, pues serd
necesario identificar si basta la existencia de una relacién material con respecto al
interés juridico que se va a tutelar o se requiere el cumplimiento de las formalidades
de los actos para garantizar su validez.

A nuestro juicio, no basta la enunciacion legal del administrador de hecho para en-
tender que la pretension del legislador es adoptar una tesis material sobre una formal,
pues —como lo hemos dicho— la intencién de la clausula del actuar en nombre de otro
es reconocer una realidad normativa que acontecia en otras dreas del Derecho. Esto
implica que en la figura del administrador de hecho también se requiere la satisfac-
cién de unos requisitos para entenderse como vélida y generadora de consecuencias
juridicas. Esto lleva a pensar que, contrario a las tesis materiales, lo esencial serd
que se dé una asuncién reconocida por la sociedad de las capacidades juridicas por
parte del representado; esto implica que la comunidad tenga claridad del rol que
despliega el no obligado al actuar en representacién del destinatario primario de la
normay que, en virtud de esta nueva posicidn, se le hace extensible la obligacién de
un comportamiento diferente al que —en principio— se esperaba de €él.

En consecuencia, la formalidad —entendida esta como una condicién de reconoci-
miento social- resulta esencial para entender la atribucién de posiciones juridicas
ajenas pero que, en virtud de la representacion, ingresan a la esfera de libertad del
no obligado, pues, de no contarse con la asuncién formal de estas, le resultaria impo-
sible a la sociedad edificar una expectativa de comportamiento sobre un ciudadano
del cual desconoce su nueva condicién.

Por ello, consideramos que la fundamentacion de la cldusula del actuar en lugar de
otro resulta ser de cardcter formal y no material, al necesitar del reconocimiento social
para acreditar su validez; el cual se plasma mediante el reconocimiento juridico de la

equivalencia no excluye a los que fundamentan la punibilidad de la figura de los delitos especiales
impropios; ademds, la cldusula se refiere de manera genérica a quien ‘realiza la conducta punible’
sin diferenciar entre el delito especial propio y el impropio”.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLiiI - niimero 114 - enero-junio de 2022 * pp. 39-81



El actuar por otro 77

relacién, y no simplemente con la asuncion arbitraria de determinadas funciones. No
debe dejarse de lado que la asuncién voluntaria e individual de ciertas situaciones de
riesgo puede constituir una posicién de garante en quien despliegue esta conducta,
pero no por ello puede entenderse que existe una transferencia de calidades como la
que se requiere para el actuar en lugar de otro.

4. CONCLUSION

Como resultado de esta investigacion, es posible entender que la fundamentacién de
la cldusula del actuar en lugar de otro puede ser interpretada de una manera norma-
tiva; lo cual implica la superacién del esquema de “ficcién” —como lo ha sostenido
la jurisprudencia colombiana—, para dar paso a una integracién de las diferentes
dreas del Derecho para complementar asf el esquema de expectativas sociales que
se erigen sobre los ciudadanos.

Partimos de la idea que no es una cuestién de politica-criminal lo que fundamenta la
cldusula de extension de autorfa, sino que esta situacién tan solo deja en evidencia
la necesidad incorporar en el Derecho penal el reconocimiento de la transferencia de
calidades normativas cuando se actda en representacion, ya sea esta emanada de la
voluntad o por un mandato legal. Sin embargo, esta posibilidad no es absoluta, puesto
que, al ser una extension de los mandatos prohibitivos con respecto a quien no fungia
como destinatario primario de la norma, la restriccién de la libertad que implica debe
ser tomada de manera restrictiva y en beneficio de la capacidad de autodeterminacién
de las esferas de competencia de los ciudadanos.

Por ende, solo las calidades que implican deberes negativos pueden ser sujetas de
transmision, dejando por fuera del &mbito de competencia del actuar en lugar de otro
las relaciones institucionales que se puedan erigir entre los ciudadanos y la socie-
dad, como lo son las vinculaciones paternofiliales y la de los funcionarios publicos.

Siguiendo este hilo argumentativo, al reconocer que el representado comparte su
calidad normativa con el representante en virtud de su vinculacién juridica, debe
entenderse que el vicario asume la totalidad de las funciones propias del rol que tenia
el extraneus. Con ello, se comparte la posicién juridica y le permite al representante
la realizacién de los actos juridicos y sus consecuencias, tanto positivas como ne-
gativas; siendo exigible una conducta que —en principio— no era de competencia de
este. Esto implica que su juzgamiento no deberd hacerse de manera parcializada, sino
que debe acogerse la visidn integral, lo cual conduce a la aplicacion de los delitos
especiales aun cuando el comportamiento del no obligado sea sancionado también
por un delito comuin.

Por dltimo, podemos concluir que la validez de la transferencia de calidades implica
dos aspectos: el reconocimiento de la relacién entre representante-representado y
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la convalidacién social de los efectos de esta relacién juridica. Por tanto, solamente
cuando la sociedad reconozca que es valida la relacién podra incorporarse la po-
sicién juridica en la esfera del representante; reconocimiento que solo se da en la
satisfaccion de los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico, sin que esto
excluya —por ejemplo— el administrador de hecho.
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